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学説の状況
はじめに
問題状況の概観
近時では、効率的な行政運営を確保するために、行政上の事務の民間委託が推進されている。その際、そもそ
も民間に任せることが禁じられる行政活動があるのではないか、言い換えれば、どこまでのことを行政機関が直
55 
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O
世紀の初頭にかけて、消極国家(夜警国家)から積極国家(福祉国家)に移行するにあたって、行政の範聞が
接担うべきか、という問題が議論されており、しばしば民間委託の限界として論じられている。
逆の問題とし 行政が担ってもよいのはどの範囲か、という論点もある。これは、
一九世紀の終わりから二
拡大する現象と並行して議論された である。この間いに対して一般的に答えるならば、〈公益原則〉がその限界を画 基準であり、行政は公益に関することだけをなしうる。かかる公益原則を示した条文としては、地方自治法二三二条の二がある約、いずれにしても、どこまでが〈公益〉に含まれるのかは、それほど明らかなものではなく、最近でもさまざまな限界事例が議論の対象になっ いお 
o
とはいえ、最近論じられているのは、前者の問題、つまり行政が直接行う事務を狭める方向での議論なので
後者のように行政の外延を画する問題について 、本稿では多くを論じな叫 
o
そこで以下では、行政が民間委託
しうる範囲を中心に考察するが、この点につい 学説上は、いまだ支配的な考え方が形成されているとはいいがたい状況にある。
わが国で行政の民間委託の問題を考察するにあたっては、こ 分野で先進的な地位をしめる英米系の諸 が参
考にされることが多いが、フランス の紹介は乏しいのが現状である。もと とフランスは、 権力を中央国家に集中させるという、近代革命の理念を最も強力に推 進めた国であるため、今日でも民間委託に関しては後進的な地位をしめ べきであろう。したがって っぱら民間委託を推進するという目 論的 観点からは、取り立てて注目する要素は多くないともいえるが この問題について慎重な検討を うえ は、参照に値すると思われる。
この問題に関するフランスの文献は多岐にわたっているが、本稿では特に、二 
世紀初頭の公法学者である、
O
56 

l行政の民間委託の可能性について 
モ
l
リス・オ 
リウ(冨さユ
8
同21
。ロ)の学説に注目し、それとの関係で現代の学説と判例を概観するという手
法をとお 
もとより以下に述べるのは、この問題に関するオ 
リウ学説の網羅的な分析の結果ではないし、彼の
学説から、直接現代に通ずる結論を導き出そうとするものでもない
(むしろ、本稿の執筆の経緯からすると、筆者
o
の年来のオ
l
リウ研究を延長させる形で、現代的な民間委託の問題に部分的に踏み込んだという程度である)。その意味
で本稿は、
l
リウ学説を含めたフランス法の一段面を描出することを通じて、日本法のあり方を考察する暫定
l
的論考にとどまお
o
叙述の順序としては、オ 
l
リウの学説を検討したのちにこ)、現代のフランスの学説・判例を概観し(ニ)、
最後に、日本法 解釈論・立法論に向けた若干の総括 行うことにしたい
( 一 一 一 ) 。
( 1 ) 	
初学者向けの記述ながら、問題状況の概観として、宇賀克也編『ブリッジブック行政法』(信山社・出版予定)第一八章[木村執筆]をも参照。
( 2 ) 	
筆者は、公益原則 憲法レベルの根拠として、憲法人九条をあげることができると考えている。参照、木村「財政の現代

的課題と憲法」土井真一ほか編「岩波講座・憲法・第四巻』(岩波書店)掲載予定。 

l
( 3 ) 	
公益原則に関する最近の判決として、最判平成一七・一 
0
・二人民集五九巻八号二二九六頁、最判平成一七・一一・一

判例時報一九二一号三六頁がある。いずれの事件も、補助金交付が地方自治法二三二条の二に違反しないかが論点となって

( 4 )
い る 。
ただし、ォ  
リウの学説に示されるように、これら二つの論点には実質的な関連性が認められる(本論一 
などを参照)。
I
( 5 ) 	
筆者は、木村・前掲岩波講座掲載予定論文において、民間委託に関連するフランスの憲法判例を一部紹介したうえで、簡
単なコメントを付している。他方、本稿では、ォ 
リウを中心とした古典的学説の分析に比べて、現代の法制度や判例の検
討が乏しい感は否めないが、本文に述べた事情から、本格的な検討は別の機会に譲ることにしたい。 
B ω
O
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( 6 )( 7 )  
リス・オ
1
リウの公法総論研
l
リウの学説については、筆者はすでに、木村『財政法理論の展開とその環境||モOO
四年・有斐閣)などにおいて基本的な分析を行っており、本稿はそれらの成果を適宜引用する。なお、オ
オ
究』(二- P R - ωの主著については、次のカッコ内の略号と版数を用いる。
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そのような事情から、本稿では邦語・仏語の文献の引用が網羅的でないことを、あらかじめお断りしておきたい。
2 2 i g ω
。 与 問 。  
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の範囲の問題として継続的に論じて
問題状況を二つに分けている。すなわち、①民間企業
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オ!リウの学説
I
リウは公役務
行政と民間企業との関係について、
い る 。
そして晩年の行政法概説書
の活動を行政が奪い上げて、成された場合に、という問題の二つである。( 円 四  
ロ
オ
(第九版)
においては、
それを公役務に組み入れてよいかどうかという問題、②ある事業が公役務として構
行政によって直接運営されるのがよいか、
それとも特許として民間企業に委ねたほうがよいか
E W ω )ここにいう《公役務の特許 
(8528
ロ含
ω ω R i s ω
旬 与 ロ  
ロ ロ  
g )
〉 は 、
今日，《公役務委託
品 。  
A U b m m w t o
ω ω 2 i B ω
〉と呼ばれるもののひとつであり、
民間委託の一形態であるといえるので、
リウ
l
、~
」ー
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れらはまさに本稿冒頭に述べた二つの問題と重なり合う。
このうち、オ 
リウ自身は、おもに①の問題を論じているが、これは彼が活躍した当時、公役務が拡張される
という現象のもとでの問題状況を反映したも である。その一方で、オ 
リウは、②については多くを語ってお
らず、その延長上に位置する、公役務特許ないし民間委託が可能となる範囲という問題については、明確な回答
A
を与えていない。実際、彼はいくつかの判例評釈のなか 、この問題を付随的に論じている すぎない。その意
l
味で、彼の学説には、時代的な制約があったことは否め い。それでも、オ 
リウの思考のなかには、今日の民
間委託の可能性に関する問題意識が存在しており、①の論点を含めた記述のなかに、彼の基本的な思考方法が垣間見られる。その枠組みを分析するだけでも 今後の議論に資するところは少なく いと思われる。
そこで以下では、右の①と②の論点、および関連する諸問題に関するオ 
リウの学説を概観するが、本稿の問
題関心から、おもに②に重点をおいて 判例評釈をやや詳しく引用し がら時系列的な考察する 
。これに
対して、②以外の論点 ついては、晩年の行政法概説書を概略的に取り上げるにとどめ  
、これらの問
題に関する記述は、実質的 関連し ることが明らかになろう 
。 
判例評釈における公役務論
本稿の問題意識から取り上げられるべき判例評釈は、次の五つである。いずれにおいても、オ 
リウは公役務
ないし公役務特許の特質という観点か 幅広い論述をしており 以下で分析 のは、それぞれ 評釈の一部分にすぎない。  
{ C )
l
l
l
( B )
I
( A )
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2ZE5
川ミディ鉄道事件の判例評釈二八九三年)初期オ
l
リウの判例評釈のなかでは、一八九一年のミディ鉄道事件の判例評釈が、本稿の問題に直接関係して
l
いる。ミディ鉄道事件とは、郵便物の遅延によって発生した損害について、鉄道事業者の賠償責任が問題になっ
l
た事件であり、
コンセイユ・デタは、本件について県参事会(現在の地方行政裁判所)は裁判管轄を有しないと
いう判断を下した。
オ 
リウは評釈において、判旨に賛成する立場を示す。彼によれば、鉄道事業者は国の郵便業務を代行 
( 8  
l
円)している。ところが国は、われわれの便益のために、より多くの役務を担うようになっている。郵
便役務はその証である。そのすべてに公権力的特権を認めるとしたら、不幸な結果になるであろう、という。
そこでオ 
リウは、公役務の類型として、〈国家に独占される役務 
。 ロ  
同)》と〈国家 

に独占されない役務〉を区分すべきであるという。すなわち、国家に独占される役務の場合 は、国家が公権力
の主体として役務を管理している。軍事役務、裁判役務、外交役務などが、この類型に属する。これに対して 
国家に独占されない役務の場合には、国家が私法人 して役務を管理してい 。この区分は、訴訟手続上 裁判
管轄の振り分けにおいて意味をもっ。前者の場合には 損害賠償責任は行政裁判所のもとで審理され のに対し
て、後者 場合 は、司法裁判所において審理される。多くの郵便事業は国家に独占されてい が、例外もみら
れる。もっとも、郵便事業は、国際条約などの存在から外交的協約に依拠していると考えら る で、公権力的
国家を前提としているが、行政と私人の関係と う観点 すると、このこ 郵便役務 本質的性質に対して影響を与えることはない、という。
( ω R i n g B 8 8
以上に示した初期オ 
リウの見解は、国家によって独占される公役務か否か(言い換えれば、国家によって直接
ω33HES
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の点は、次にみる後期オ 
が論じられ
ており、このことは、国家の本質的任務ないし不可譲渡性と公土木特許とが矛盾しないことを意味していお 
こ
o
済介入や教育、公的扶助などがあげられてい幻ることを意図したものであり、民間委託の可能性などについて直接意味を持つわけではないように思われる。たとえば、国家の本質的役務である公土木との関連で、公土木の (の
88
包 
含可 
門 吉  
g
2 2 u
( ω R i B ω 2 8
H
リウにおいても、国家によって独占される役務のうち、統治権を構成する要素については、国家に留保されると
l
いう立場が維持される。
2 F b Z B
こうした初期のオ 
リウの考え方に近い立場をとっているようにみえる体系書として、彼とほぼ同世代に属す
る 、  
・ベルテルミ(回  
可)の行政法概説書をあげることができよう。ベルテルミは、国家の本質的役務
ロ 巳 巳  
ω
号}吋冨件)として、警察、軍事、固有財産管理(公物・私産の管理のほか、公土木のための収用
や公用制限を含む)を掲げて る。これに対して、国家の任意的役務 
貯2 -
訂 正  
同冨片)としては、経
担われる公役務かどうか)という観点から、公役務を分類することができるというものであり、今日的な民間委託の許容性に関する論点に直結する内容を含んで る。とはいえ、オ 
リウ自身の問題意識としては、公役務の
範囲が拡大するという現象に対して、裁判管轄の分配などの観点から、一{疋の基準を示すこ にあった。しかも、当時のオ
l
リウは、まだ公役務特許の概念を用いておらず、必ずしも論理的に精綾な構成をしていないという印
象を、つける。実際 、その後 判例評釈等において、ここでの論理が修正されることになる。ただし、後期オ
l
O
川"フランルイ事件の判例評釈二九オ 
リウは、
一 九  
二年のプランルイ事件の判例評釈において、公役務特許の一般論を提示
l
リウの判例評釈と関連している。
O
四年)
o
もっとも、ベルテルミの記述は、国家役務の体系的な分類をす
2 2 i g ω
ωp-
ω
、ついで一九
E 5 )
O l
61 
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三年の北経済鉄道会社事件の判例評釈のなかで、公役務特許契約の効力について詳細な検討を行っている。いずg R O E - れの評釈も、一九 
四年のほぼ同時期に公表されている。本稿で注目すべきは後者であるが、前者は公役務特許
A
に関する基本的な考え方を含んでいるので、ここで最小限のコメントを付しておくことにしたい。
プランルイ事件とは、原告であるブランルイらがアングレ 
ム市とのあいだで、市街電車の公役務特許の契約
を締結する旨を約束し、調査・検討などのために出費をしたところ、岡市議会は、契約相手方の選定を競争に付
SS O
して、別の事業者と特許契約を締結することを宣言したために、原告が岡市に対して損害賠償請求をしたものであ る 。
コンセイユ・デタは、原告の請求を認容した。
この事件の評釈において、オ 
l
リウは〈公役務特許〉という概念を正面から用いて、その特質を論じている。
公役務特許は、公土木特許や公物特許 
( n g g
包
8
号品。目包忠吉区の)と異なり、権限  
にのみ関心
をもっ特許契約である。公物や公土木の存在 必要とし いことは、海上交通の特許を考えれば明らかである、と い 、 っ 。
さ 
り に 、
いわく。公役務特許は、重層的な二つの契約によって構成されている。ひとつは、特許行為 
号

。ロ)であり、これによって特許の公益的性質が宣言され、特許が完成する。いまひとつは、特許の財政

的協約(可包芯皆 
円)である。いずれも行政と特許事業者のあいだで締結されるが、第一の契約は第二の契約

R E R F 8 2 w o )
の目 を提供する。つまり、特許行為によって、特許される公役務の状況が形成され、これによって特許事業者に、役務を編成し執行する権利(骨急円円 円宮町
22
円 四 百  
l
、収用および公土木の権利、公衆から料
金を徴収する権利について、委託(忠思想号ロ)がなされる。同時に、組合的状態(公巳号 
丘小芯)が形成される。
この組合的状態は、役務の良好な管理を目指すもので、行政と 事業者 あいだの協働 
( g E F 2
色。ロ)が含
( 8 5 3 H g g ) 

g

( R Z
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意される。ところが、この組合的状態は、公役務の管理のために、とりわけ財政的協力 
ロ 巳
観点から、詳細な条項によって規律されることを要求する。これが第二の契約であり、 約と呼ぶべきものであ
( g R 2 5
出 ロ  
ω
円)
O
の
る。この協約には、特許事業者の義務や行政の財政的協力を掲げた条件明細書 
門 
( g E R
E S R m g )
が伴われる。
婚姻契約も、婚姻状態
こうした公役務の特許契約は、家庭における婚姻契約
ニ 
包認。)の創設に関する契約と、婚姻状態の金銭的関係に関する契約によって
OB
包 
ω向。)と類似した性質をもっ。すなわち、
B
号
構成される。ただし、婚姻契約と婚姻との関係は、財政的協約と特許契約の場合のように、手続的な規律がなされていない点で相違する、というのである。
川北経済鉄道会社事件の判例評釈二九 
四年)
O
他方、 経済鉄道会社事件では、鉄道事業の特許権を付与した知事が、特許事業者に対して、条件明細書が定
める以上の列車本数を確保す ことを命ずる決定を発した。これに不服な特許事業者 訴訟提起を、つけて、コンセイユ・デタは、この知事の決定に起因する損害について、行政側 賠償責任を認めた。オ
1
リウは、判決の結
論に賛成しているが そ 理由づけのなかで、公役務特許や国家権限 本質に言及しているばかりでなく、初期の自説を大幅に修正しているので、やや詳しく引用しておくことにし う。
オ 
l
リウ評釈の基礎になっているのは、同事件におけるテシエ 
( 4 z g
ぽ吋)の論告である。同論告によれば、
E E z p u c r o )
3rσ515
仲 間  
ω )
警察権 
には二種類の要素がある。ひとつは、本来的に国家に与えられた命令的な警察権限
含 
であり、公的安全のために行使される警察権である。いまひとつは、公衆の利益
o g
EE
ω g H )
位 。  
岡山
者は、主権的権限ないし国家の本質的権限に基づくものであり、譲渡がな えないので、特許契約によって制限の管理者たる委任者ないし事務管理者(ロ 
としての国家の性質から導かれる警察権である。前
( b g
( g E S H
e g g - a
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S - F R ω ) されることはない。これに対して、後者は主権的権限に基づかないものであり、譲渡することができるから、特許契約によって制約される。本件で問題になっているのは、一定の場面における鉄道の運行本数であるから、後者の問題である、と説 た。
オ
1
リウは、テシエの二分法に対して、基本的に賛同する立場を示している。オ
1
リウによれば、この二つの
概念は、警察には二つの要素がある と 基づいている。ひとつは〈公序的警察 
。- 5
色 め で 。 昆  
宵)〉であ
り、いまひとつは〈公役務管理の警察(ロ。
- 5
号宮間 
g R 2 w g H E E 5 )
〉である。これによって、特許契
門戸  
約において行政立法的地位(包
E
邑
g
芯 位 。  
B g Z 5 )
が存在することを含めて、特許事業者の契約的な地位が解
明できると う。
g uR
オ
1
リウによると、公序的警察権は、公的安全に関するもので、現在のところ国家によって独占されている。
もとより公序は、私的警察(吉田の  
巳2
ロ 宵  
とは無関係であるが、例外として、私的警備員(哲 
邑 
UEd
の制度があり、行政の承認を受けなければならない。いまひとつの例外として、パリの劇場経営者に対
して義務づけられる私的消防団(吉田 
巳〈口
g )ω )
がある。これに対して公役務警察権は、役務の質に関するも
ので、国家によって独占されな 。前者の公序的警察は 古代から国家 よっ 独占され という意味で、
g t g
〈レガリア的(門誌色。
5 0 )
〉という形容をすることができる。他方、後者の公役務警察は、国家に固有な要素で
はなく、譲渡可能である。
その一方でオ 
1
リウは、法的カテゴリーは特定の法的効果に向けられたものであるから、次の三つの点からみ
て、両者の区分を誇張するべきではないという。すなわち、まず第一に、この警察概念の区分は、役務の区分とは関係がない。数年前に 独占さ 役務と独占されない役務を区別し、後者における国家の事務は単な
(U
B H E E
E23
E 
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る管理(岡町
8 8 )
と同視しうる、という考え方を提唱したが、この見解は否定されるべきである。なぜなら、
t o g H E EE 公役務の概念はあまりにも複雑で、これに法的にみて権利の効果を結びつけるのは適当でない。公役務は法的概念というより経済的概念であり、役務の執行だけが法的な事実となるが、すべての公役務の執行ないし不執行に対して、同一の責任という帰結が法によって結び付 られるのである。しかも、行政はいたるところで、公衆の
g )
利益の事務管理者になっている。
RB
第二に、公役務を作用させるために行政が行使するための警察権と、それ以外の権利との関係である。警察権
とその他の権利は、法的取引
B
( g E E 2 8
吉江島官。)との関係からみれば、すなわち譲渡が可能であるかどうか
を考えるにあたって 相互に区分されるべきである。ここで想起されるのは、公物の不可譲渡性(宮色合ω'
即応母
ω
門- 8 8
含 
含 門 戸 。  
巳忠吉区の)であり、これと同様に、〈公的作用の不可譲渡性(宮匙
2
与邑芯己 
甘 
宮 
〉という概念を設定することができる。ところが、不可譲渡性の修正原理として、公物の特許を

することは可能であり、これと同様に 的作用の特許も観念しうる。また、私産は公物と異なり、譲渡 完全に
可能である。類似の問題として、教会が独占している死者埋葬役務を譲渡できるか否かについて、司法裁判所は
否定し、行政裁判所は肯定している。他方 不可譲渡性と 別に、権利行使の放棄(円 
ロ)に関する〈不 

可放棄性〉の問題がある。たしか 、公 力の手のもと あり、譲渡も特許もする とができない権利は存在す

3 5 t o
るが、これに対して不可放棄性とは、一定の作用(。 
ロ)について、公権力が〈権利を行使しないという同
意〉をする とである。 は譲渡できない権利 ついて問題になるが 両者は概念的には区別さ べきである。テシエ氏のいう公序的警察と管理警察の区分をも にすると、前 は行政 放棄することができないのに対して、後者は放棄できることになる。その意味で 同氏の区分は意味をもつよう 思われ 。
8 8 3 t o
g
R E  
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第三に、右の権利の区分は、裁判管轄 
吾
8 8 ω )
の問題とは区別される。裁判管轄は、権利の性質では
( g B H
なく、権利が行使された状況によって決まってくる。同じ権利であっても、公務員によって直接管理されれば、公権力的行為になるのに対し、特許事業者によ 管理されれば、管理的行為になる。先の二種類の警察のうち、ひとつは公序的警察、すなわち主権的な警察であり、いまひとつは管理的な警察、す わち公役務の執行に関する警察であるが、これらは放棄可能性を考えるうえでのみ意味があるのであって、裁判管轄には直接的な影響を及ぼさない、という。
かかる留保をおきながらも、オ 
リウは、二つの警察概念を区分する意義として、次のように説く。たとえば、
l
①公序的警察は、法律または法律によって確認された慣習に基づいており、これによって行政の規範制定権限
(句 。 ロ 〈 。 町 芯 包  
が導かれ、特許の取り決めの基礎が与えられる。かかる規範制定権限は、特許事業者
のために譲渡や放棄するこ ができない。特許事業者の利益に るとすれば それは行政立法の適用 結果にすぎない。他方、市の当局は、規範制定権限の行使を することはできないし、既存の行政立法も変更できない。行政立法の変更がなされた場合には、それ 契約の解約事由 なるにすぎな吋 
o
②公序的警察の規範制定権限は、
契約によって制限され い。かか 権限を行使して特許事業者に損害を与えたときには 金銭的に補償をすることが求められる。これが 判例において確立して る〈王の行為(世芹含匂江口
2 )
》の法理である。③これに対し
て、公役務警察の権利については、行政は契約条項において放棄す ことができる。
オ
1
リウによれば、本件の解決方法として、コンセイユ・デタは③の考え方を用いている。すなわち、本件特
許契約の条件明細書を通じて、法令 よって与えられた役務警察権の行使を、行政側が明示的ないし黙示的に放棄したのである。
o E g g - 5 )
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そのうえでオ
1
リウは、次の三つの原理が導かれるという。すなわち、「第一に、公序的警察に関しては、行
政は条件明細書のなかで、特許事業者に規範制定権限を行使する権利に関する定めをおくことはできない。これに対して、役務管理警察に関しては、この種の条項をおくことができる。第二に、公序的警察に関しては、条件明細書に記載された義務を超えて 新たな義務を課したとしても、かか 規制 措置は取り消されえない。ただ 、こ は〈王の行為》を構成する で、行政が金銭的に補償す 義務を生ぜしめる。これに対し
l
て、役務管理警察に関して 、新たな義務 課する規制的措置は取消しの対象 なる。第三に、行政は条件明細書において公序的 の権利を放棄することはできないのに対して、役務管理警察の権利を放棄すること 可能である。さらに補足 な原理と 、第四に、公序的警察の権利 制限 含む条項は、厳格に解釈されなければならない。行政は金銭的 しか拘束されない であって、それを超える場合には、正式に表明された内容に対してのみ拘束されるとみ されなければならない。これ 対 、役務管理警察に関しては、行政に留保された権利を契約条項に即し 評価し、特許事業者に有利に解釈すべきであ 」。
結語として、いわく。「もちろん、以上の規範は、すべての場面を想定したものではないが、公序的警察と役

務管理警察の区分はきわめて重要であり、これらの規範によってかかる区分が基礎づけられる。さらには、右の
諸規範によって、ほとんど知られていな 法的領域が埋められ、構築される端緒となるのであ 」

このようにオ 
リウは、公序的警察と役務管理警察の区分の重要性を強調するのであるが、これが《王の行
為〉などの行政契約論 基礎づけること はなるものの、公役務特許の許容範囲などの理論として大きく展開されることはなかったというべきであろう。こうした思考 中断は 右の区分論が 政法概説書に取り入れられなかったことにも表れており、そ 原因としては、次に フランス市街電車事件 おける判例変更をあげること 
67 
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ができる。現代からみると悔やまれるところであるが、それでも、オ 
1
リウの立場には、次の意義が認められる
であろう。
l
まず第一に、国家によって独占されるのは、特定の〈公役務〉ではなく、公役務のための一定の〈権利》ない
し〈作用〉であるという考え方である。第二に、国家によって独占される権利について、〈譲渡可能性》と〈放
O
棄可能性〉を区別していることである。後者は、今日的にいえば拘束可能性 あるが、委託可能性(ないし特許可能性)と一体的に論ぜられているところもある。すなわち、〈王の行為〉で直接問題になっているのは拘束可能性であるが、公序警察 伝統的に国家によって独占されてきたという説明には委託可能性が合意されているのであり、それゆえにこそ、類似の概念である譲渡可能性との相違が強調され いる、という理解が可能である。第三に、公役務特許の許容性を考察す あたって公物法(とりわけ、公物の不可譲渡性)との類推がな 、公的作用の不可譲渡性を修正する原理と 特許を観念してい こ であ 。 れらは、今日の民間委託の考察にあたって、少なからぬ示唆を与える 。
同フランス市街電車事件の判例評釈(一九二年)つづく一九一  
年のフランス市街電車事件において、北経済鉄道事件の判例が早くも変更される。この事件で

は、知事が特許事業者に対して 条件明細書の取り決めを超えて、市街電車の運行本数の増加を命ずることがで
きる、という判断が示された。

オ 
リウは、この判決に賛成する。判例が変化した理由として、鉄道に関する特許の規範が統一される傾向に
あったこと、公土木大臣が電車運行本数の増加に賛成していたことなどの外在的理由が が それ は別に、公役務特許作用の本質的な変化 生じたことが根拠となってい 。すなわち、かつての公役務特許は、未開拓の
68 
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公役務の領域に取り組む手段として考えられてきたために、特許事業者の利益の確保に重点がおかれてきたが、数年来の社会状況の変化として、公役務を改善することに対する関心が高まり、直営の場合と同じように役務が運営されることが期待されるようになった、という。
このほかの理由として、行政が一方的変更権を行使して特許事業者の信頼を裏切ると、特許事業者から損害賠
償が請求されるおそれがあるから、実際上は一方的変更権の行使は制約されるはずであること、本件の根拠法令を客観的に解釈すると(つまり、当事者の意思から離れて解釈する )、安全上の 情があるとき みならず、公益のために公役務の正常な運営を確保するという目的のために、列車本数の増加が要求できること、をあげている。
l
さらにオ 
リウは、一般的な傾向として、公土木の特許から公役務の特許に移行し、役務の恒常的な改良に対
する関心が強まっているために、契約の形式の傍らで、役務の規律(芯同庁 
ESEts
含 
8 2 5 )
が高められつつ
(則的)
ある、という現象も指摘している。
もっとも、この評釈は、実際的な観点から判例変更を理由づけることに重点がおかれており、理論的には必ず
しも十分な整理をしていないという評価も可能である。特に、ここでは、北経済鉄道事件評釈で用いた〈放棄可能性〉という概念が使われていないことに留意するべきで ろう。つまりオ 
リウは、社会状況の変化によって、
I
直営事業と同等の役務水準が求められるよ なった しても、契約によって放棄可能な範囲が縮小したとは述べていないのである。言い換えれば、契約の拘束可能性を縮減させたにとどまり 委託 性につ ては立場を変えていないという理解も可能である。このうち後者 立場が、公役務編成権の委託可能性が否定されるという
l
考え方につながって ると考えられ 。いずれにし も、オ 
リウが判例変更に賛成しているからといって、北
経済鉄道事件評釈における自説が全面的に撤回された は断定でき い。 
69 
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同時に、このオ 
リウ評釈では、契約的規律の対象になりえない要素が、その時代の社会通念によって変動す
2 2 5 b
ることが示唆されている。なお、このような立場の変更を踏まえて、後の行政法概説書では、公的安全以外の理
l
由に基づく契約外の義務を含めて、《警察的な規律〉に基づく義務として表現されるようになる 
例②参照)。
同バセ市事件の判例評釈(一九一 
年)
g g
最後に参照されるべきは、一九 
九年のバセ市事件の判例評釈であお 
この事件では、市町村が消防役務を創
R )
設する代わりに、私的団体に補助金を交付することができるか否かが争われた。すなわち、岡市議会は、救助会社 
号 
包括ロ互に対する補助金と、消防機材の購入・管理に関する予算を計上したが、ノ 
ル県知事
は、かかる予算計上が、消防職  
( g
円 宮 内 目 。  
河 口 円  
ω 1 3 B 1 0 3 )
の編成方法について定めた一九 
三年一  
O
月三
日デクレに違反していることを理由として、当該予算計上を取り消す決定をした。これに対し パセ市側が知
O
O
事決定の取消しを求めたの 本件である。
コンセイユ・デタは、次の理由により、知事決定は取り消されるべきであるとして、原告の請求を認容する判
g H
決を下した。すなわち、①一八八四年四月五日法律六一条は、「市町村の事務について市町村議会は、議決に
よって決定(芯也 
する」と定めており、また同法律九七条六項は、市町村警察(旬。ロ 
包ゆ)が火災の予 

防や救助等 めていること ら、市町村議会は 消防職団の創設のみならず、火災予防事務について、自由に
決定することができる。②本件において、議会は公役務の創設を意図し おらず、単に民間企業に対する補助金
や機材購入等の予算議決をしたものであ 。

オ 
リウによると、ここで問題になっている消防職団は、専門的な消防職員によって構成されるもので、古代
の都市国家以来、軍隊的な組織として、職業軍人や司法官と並んで王権的な作用 
g R t 8 5 3 Z )
を担う要素と
o
B E E - n f
O ( B
l
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されてきた。ところが、
一九世紀末ごろから財政負担が増加したことや、消防行政に対する政治的介入が顕在化
したために、
一 九  
三年一  
月三日デクレは消防役務を県の指揮監督のもとにおいて、市町村が費用負担すると
l l
いう方向性を示し が、実際には市町村の抵抗にあって、その移行が順調になされなかった。そこで、一部の市町村は消防役務 削減したり、また一部の市町村では、消防職団という専門職団ではなく、臨時職員 
( 0 5 1
ミぽ)
によって消防職団を編成するなどの措置を講じたが、後者の措置は、コンセイユ・デタによって違法であるとい
O
う判断が示された。そこで、市町村が民間企業に補助金を支給して消防役務を担わせるという手法が考え出され本判決によって、かかる補助金の手法が承認されたわけである。
( ω R i B ω
O
オ 
リウによれば、判旨②は、行政によって創設された公役務と、行政の補助金交付によって事業が可能にな
る私的役務とを、峻別したものである。これによって、〈補助金によ 私的役務〉という、新しい行政手法が創設されたことになる。市町村としては、公役務の手法と、補助事業たる私的役務の手法 あいだで、自由に選
g
択をすることができるようになる。これは、市町村にとって、きわめて有利な結果をもたらす、という。
E g g - 5 ω )
オ 
リウは、本判決によって、この分野での分権が勝利したという評価ができるとしながらも、その射程には

二つの限定が付せられる い 。すなわち、ひとつには、役務の性質による制限がある。すなわち 市町村が私
的組織に補助金 交付する自由は、任意的 公役務 
( ω 2 i B ω
宮
E5P25
民
ω )
に関する場合でなければ認めら

れず、義務的な公役務 
吉区 
。 
に対しては許容されない。たとえば、判例上、義務的役務

である公立学校の教育と競合させる形で、私立学校に対 補助金を交付することはできないと解されている。
また、宗教役務に対する補助金は、法律上禁止されている。 らに、任意的な公役務であっても 公的実力
550
吉区告。)に関する補助金の交付は認められない。たとえば、農村警備(寝込 
日 官 公 円 。  
ω )
の役務は任 
g S ω
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意的役務であるが、公的実力を伴う役務であり、私人たる警備員に補助金を交付して警備させることは許されない。一般的にいえば、現行法のもとでは、私的警察の職団を用いることは観念しえないのである。
いまひとつは、補助金という手法に基づく限定であり、企業の私的性格を尊重するという制約を逸脱すること
はできな この制約を厳格に解するならば、民間企業の事業は、ひとつの公役務に変容することになるであろ
l l
う。したがって、条件明細書とともに正式 協約が補助金に添付されるならば、 の結合によって、民間企業が公役務の企業に ってしまう。そこで 本件の場合にも、救助会社は毎年度の補助金が交付されることに甘んじなければならず、一定期間を通じて補助金が継続的に交付されるという確定的な約定 
包想目。巳貯吋目。)を取
り交わすことは、避けられなければならない。これによって事業の執行が不可能な場合には、消防機材の提供を市町村に求めることになるが、この場合の機材は補助金の一部にすぎない 解されることになる。 れが、本判決のリベラルな解釈であるというべきであろう、 記してい 。
ここでは、救助役務が公序的警察役務に相当するから、かかる役務のために私人に補助金を交付することはで

きないのではないか、という問題が意識され おり、それゆえ オ 
リウは、補助金の契約的な構成を排してい

る。さらにオ 
リウは、こうした一般論を示しながら、補助金による消防行政を協働行政のモデルとして位置づ

け、その後の行政法概説書において重要な地位を与え いくよ になる 
例 参 照 ) 。 

もっともオ 
リウは、右の二つの制約原理のうち、役務の性質に基づく制約については、「もしかりに市町村
公役務の伝統を廃して、民間の救護会社に頼ることになるとすれば、一九 
三年デクレの適用範囲を超えること
になろうが、コンセイユ・デタは、かかる構成に法律侵犯を認めることは いであろう」と記し いることが注
l
目される。  
つまり、この種の制約は、あくまで〈公役務の伝統〉に基づくものであり、社会状況によって修正さ
( BO
( g
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〉に対置された〈財
ぽロ)〉の創設のみが行政によって担われうる、というも
のであ胸、この区分が、ォ れる余地を残しているようにみえる。
l
行政法概説書における公役務論
以下では、おもに晩年のオ 
リウの行政法概説書を取り上げながら、公役務の範囲や公役務特許に関する考え
B
方を整理しておくことにしたい。内容的には、先にみた判例評釈の叙述の一部を総括するものが多く、民間委託に直結する記述は必ずしも多くな が、オ 
リウ学説の特徴として、多くの理論的要素が複雑に連動しているの
で、関連する叙述は多岐にわたっている。全体として、民間委託の基礎理論的な考察をするうえで示唆を与える
n z g o )
l
記述 断片的に見出せるであろう。
川公役務が創設できる範囲
l
公役務が拡張できる範囲について オ 
l
リウは晩年の行政法概説書において、
一定の回答を示すに至る。彼の
8 r
基本的な答えは、〈富(巳  
l
σ(
リウに固有な概念である〈行政制度(芯包目。包日吉宮 
丘)〉の基礎になっている。
かかる概念的整理を経て 行政法概説書の最終版では、固と地方公共団体を通じた一般原理として、第一に、立
法者といえども 〈都市の規律(旬。ロ  
号か)〉のための緊急性がなければ、新たな公役務を創設できない、第

二に、集団的な富の創設のみを目的として、商工業的な公役務は創設されえない、と述べられている。

オ 
リウが公役務の許容範囲について詳細に論じているのは、市町村の役務に関する問題である。これは、彼
が活躍した当時、とりわけ市町村における公役務の拡大が、実務上大きな問題として議論されており、多くの訴訟が提起されていたという背景があったため ある。市町村役務の範囲に関する一般的な基準とし 、オ 
リウ  
g
l
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は次のように述べている。すなわち、市町村は、住民にとって有益な地域的公役務であれば、あらゆるものが創設できる柄、次の留保が必要である。①法令の制限を道守しなければならない。たとえば、宗教役務に対する補助金は禁じられる。②国によって独占される役務を尊重しなければならない。たとえば、初等教育は創設できない。③予算的観点からすると、上級行政庁の承認を受けなければなら い場合がある。④商工業的な運営を市町村役務として構成す 場合には、法律よって予定されているか、緊急の警察的利益 ことが必要である。⑤役務の創設の問題と直営(芯柱。)の問題とを分ける必要がある。ある市町村役務が創設できるとしても 必ずしも直営が可能ではなく、特許 対象とされなければならない場合もある。これは、公役務の厳格な手続によることが可能であり、また有利 あ という問題に依存する、というのであお 
o
ここにいう警察には、公的な安全
や保障のみならず、個人や集団の富に帰着しない社会的利益や国家の発展等も含ま る。
現代的な観点からすると、このうち重要なのは④と⑤の考え方であり、それぞれ本節冒頭に掲げた二つの問題
に対応している。とりわけ④におい 、公役務が創設されうる範囲について、オ 
リウが柔軟な振り分けを志向
l
していることが注目される。このこ は、①とも共通しているが、彼が④の基準 注記として、次 ように述べていることに象徴的に示されている。
すなわち、公役務の創設範囲に関する問題は複雑である。かりに補助金を継続的に交付すれば、その役務が実
質的に変容し、市町村役務になる 性 ある。共同パン事業に する補助金が、その好例である。さらにの二つの事情からすれば、問題はいっそう複雑である。まず第一 、事業 公役務化は明確 形 生ず と かぎらず、公土木の特許や補助金によって覆い隠され 場合がある。第二に あ 事業 公役務とし 構成されか否かの問題に対し は、積極または消極の回答を明確に示すこと ない。これは 公 領域 私的領域
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均衡の問題に帰着する。基本的には、当該商工業的役務が緊急の警察目的に応えたものであるかという基準が設g - g定できるが、個別に判断しなければならないし、判例上、集団的な富を目的とする地権者組合 
巳色。  
ロ 
島 
品 。 ℃ 円 。 ℃ 丘 小 宮 町  
が公施設法人として認められているという現実がある。また、財政的利益がもたらされ
るかどうかは副次的な考慮要素にすぎず、富と財の区分、ないし警察目的と経済 目的が基本になる、という。
( B
この点は、行政制度の本質論との関係で理解されるべきであるが、このうち第一点は、公役務の範囲の問題と
公役務特許の範囲の問題が、実質的に絡み合うことを意味している。そもそも、オ 
リウの認識によれば、当時
I g )
の市町村公役務 拡張という現象は、新たな公役務の創設によるもので く 従来特許に近い形で行われていた役務が直営に転換されたものがほとんどであお 
その意味で、右の二つの問題は実際的にも重なり合っていたの
I
である。それでもオ 
リウは、問題の理論的な整理として、両者を区別すべきことを主張しているのである。
第二点は、行政制度の一般論を反映させたものであり、行政制度の外延が均衡的に画されることに基づいてい
る。このように、公役務の範囲について、オ
1
リウは一定の基準を設定しているものの、柔軟な発想を取り入れ
てい うした考え方の基礎には、公的領域と私 領域の区分を相対化し、両者 相互補完を重視するという思考がある 
例③参照)。
o
同公役務特許と直営事業の区分他方、右の⑤について、オ 
リウは、公役務の許容範囲と直営の範囲とが、しばしば混同して論じられている
という問題点を指摘したうえ 、直営 方式 は、財政的観点と政治的観点の二つの観点から、弊害が認められるという。すなわち、財政的観点としては、商工業的事業の運営 リスクを伴うことが多いこと 政治的観点としては、公務員の数が増大し、公務員の集団が有権者として政治 権力をもちうることに、それぞ 難点がある
l
( g g
ga
s
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としている。そこでオ 
リウ自身は、委託管理(芯阿佐古同町  
怠)の形式が好ましいと述べている。このように、
直営の範囲は経済的・政治的な観点から決まってくるのであり、法的には決まらないことが示唆されている。実
Huh
際、プランルイ判決評釈では、直営と特許の選択は行政の政策的判断 
25820
号 
35ρ5
包 
〈 ⑦ ) に
Z Bgz
よると記されている。
その委託管理について、オ 
リウは多くを論じていないが、公土木の執行方法として、直営、特許、企業によ
H E E 5 )
る管理に分けている。そのうえで、直営の変種 して 委託管理は、公役務特許に比べると新しい手法であり、事前の契約上の取り決めによって、行政と委託事業者のあいだで利益分配 
向 。 門 戸  
2
広忠  
が明確化され
るという点で好ましい と述べ
l
また、別の箇所でオ 
リウは、特許は古典的な請負(同 
を継承した制度であり、将来的には直営と委託
管理に解消され 、とも述べている。すなわち、公役務 公的組織によって確保される、という原則論を示した、 っ え で 、
いわく。「共同体的組織(。円程巳
g t O 5 8 5 B E g E 5 ω )
としては、国や地方公共団体のほか、公施設法
人(止与宏  
がある。これに対して、民間企業の役務は公行政の概念と無縁であることは明らか
であるが、特許の制度により、行政は利益を享受するために私 団体と連携する。この特許の手法は、請負の手
S P E - -O
法を継承するものであり 直営ないし委託管理のも で消滅させる とが要請される。」
同警察の概念
ll
g ω
2 B O )
気 』 主 』  
、
一八九三年のミディ鉄道事件評釈と一九 
四年の北経済鉄道会社事件評釈とのあいだで、オ 
リウの
立場が変化していることが示されたが、この改説は、彼が警察権の位置づけについて、大幅な修正をした時期に一致している。すなわち、初期には、公的安寧(可 
志望
σ - 5 5 )
・公的安全  
( ω R E
芯 
告。)・公衆衛生
GRE
H E E p g )
B E E s t
l
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l
オ
① 

( ω M L C
σーユ 芯
宮巴円台。)という公序的警察と、公的実力(皆目。宮豆告。)の行使を中心に、警察概念が構成されて
いた。これに対して、
一 九  
一年の行政法概説書第四版以降は、広義の警察概念を採用し、〈都市の規律〉のた
O
めの強制 
( g E E E σ )
ないし規制(芯同  
。ロ)と、公役務編成  
ロ含 
号 〈
その中核的要素とされるようになった。それらが、拡張された意味での〈レガリア的権利
- o E S E -
ω ω
s a g - g t o
吉区
芯 盟 国  
0 5 )
〉の
E55w g
g )
の二つが、
概念に対応するというのである。したがって、改説後のオ
l
政法理論の体系を下敷きにして読むべきであろう。
そこで晩年のオ 
リウの行政法理論の体系をみると、強制や徴用(芯宮山岳写ロ)の要素を含むか否かによって、
公権力的権利(仏三宮号 
U丘ggs
吉区告。)と〈私法的権利(円宮町内目。℃  
2 8 5 0
胃守ぽ)〉に分けられる。さらに、
公権力的権利は、〈公役務の編成権(島
558
宮 口 町  
22
。忘広三  
28
〈
円 
仏g R H i s ω
E g )
〉に区分される。それぞれの権利の意義について、以下に
gE2
i g ω U z - - g )
リウの叙述は、彼の警察法の一般理論、さらには行
l
RZ
含
25
ぽ 
〉と、そ
の〈管理手法(目。
35
含 
m g t g
宮 
まとめておこう。
ここにいう公役務編成権は、法令の執行のために、公役務を編成し、それを作用させるための権利である。
たとえば、軍事的 利に基づいて、軍隊 が さ る。また 裁判的権利や警察的権利によって、それぞれ裁判役務や警察役務が編成される。さら 、教育権に基づい 公教育役務が創設される。
リウによると、公役務編成権は、レガリア的権利の名のもとの〈支配権(仏
55
母号 
位 。 ロ ) 〉 と し て 、
S 2 a g )
を実現する権力があり、これが公
EE
国家によって要請される。支配権の本質的要素として、国家の責務役務編成権である。公役務編成権は、法律の執行を予防的に確保すると う、警察的な目的をもっ。これらの第一次的権利は、さまざまな役務に結合している、という。ここでは、支配権の概念を介して、公役務編成権が国 
77 
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家の専権に属するという前提が読み取れるであろう。
続いて、公役務は警察を確保する手段であるという命題は、次の理由から導かれる、という。「警察とは、法
の予防的適用による秩序と平和の維持である。警察は、法令の規定による規制、すなわち法律や行政立法の規定によって得ることができるが、規定がおかれるだけでは不十分であり、それらの執行の確保をする必要がある。執行の確保は、裁判的手法と行政的手法によってなされるが、このうち裁判的執行は、裁判官に抑圧的制裁
自 主 。 ロ  
ω
同 
( ω
B E σ )
によって市民を強制することのほか、役務の予防的組織(。吋窓口
3 5 8 2 2 )
を適用させることにある。これに対する行政的手法は、直接的な強制
芯SEgP825ω)
によって私
gtgu
人の自発的執行を容易にすることにある。これら直接的強制と役務の創設・編成とは、法律の執行を確保するという同一の目 、つまり警察の目的をもっ二つの手段であり、二つの警察的手法なのである。
たとえば、近代国家の警察は初等教育の発展を求め、立法が初等教育を義務づけているが、法律 執行のため
には裁判的制裁があるだけでは不十分で、全国の市町村に学校が設置されること 必要となる。公立学校 設置が、初等教育について 法律の執行を確保す という警察の手段なのである。同様に、退職労働者に関する法律の執行を確保するために、今日では、年金・思給の役務 創設さ ている。.
警察権と公役務編成権との類似性からすれば、本書において、公序維持警察や規制の項目に続いて、生活保障
的役務 
2 0 2 w g ι . 8 ω - 2 8 8 2
号買が〈ミ
8 8 )
の項目を掲げて、両者をまとめて論ずることは、驚くには当たら
ないであろう。本書 おいて扱 ことができる公役務は、生活保障的役務だけであ 」
l
かくしてオ 
リウは、かかる公役務編成権によって創設された役務の具体的要素として、公序的警察と公的扶
助役務をあげている。警察とは、法の予防的適用によ 秩序の維持 あるから、これらは、公役務の目的として
P O O R - t s e '  
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掲げられた〈都市の規律〉に包摂される 
川参照
)0
( g a g s
l
リウによれば、高次の意味での〈国家の警察〉は、右にみた公役務の編成とは別に、国家による確認
②オ 
晋ロ)・公証  
S E F O E - s t g H )
・証明  
( 8 2
日 
まロ)によっても得られる。これらは社会的な保障を提供
し、高次の警察の役務を構成する、という。その例としては、民事上の公証・登記、通貨の創造・管理、専門職の免許のほか、裁判官付属吏(。屈の  
皆吉生巳  
ω )
を創設する権利、学位授与 
ロ 怠  
号 
含
ω )
の権利な
I
どがあげられている料、その際、国家 公証権の副次的役務の概念によって、どこまでの説明がなしうるか、という問題を設定し おり、その外延は議論の対象になりうるこ が認識されている。
③さらにオ 
リウは、公役務に強制と独占(目。
535
が伴われることについて、次のように述べる。「公
役務の編成においては 常に強制が伴われる。かか 強制は支配権に属する。たとえば、公的扶助の役務におい
O WBE
ては、強制の要素が後退するもの 、物乞いの禁止が前提とされており、公的扶助(扶助機関への登録)を強制しているのである。また、一九一 
年四月五日法律によって労働者・農業従事者の生活保障的役務が創設された
( B
が、ここでも加入が義務づけられている。このほか初等教育にも強制があるし、軍役・裁判・警察の諸役務に強
制の要素が伴われることは言、つまで ない。 

g
また支配権の帰結として、あらゆる公役務には独占の傾向が生ずる。もちろん、多くの場合には、民間企業の
競争を認めた方が有利であ が、相当数 公役務は、とりわけ経済的理由に基づき、独占によって私的事業を排除することが必要となる。街 照明を設置することは、独占 手法を用いることなくしては、実現がきわめて困難である。独占は公衆に対して強要され し、有償であると う意味で、一種の強制の形式であるが、市町村他の方法によって役務がなされえないこと 明らかになった場合には 役務を創設するに際して、《排他的特権
(g
g
ωmg
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( ロ 円 守 口 炉 問 。 誌 の 宮  
ω同)〉を創設する権利を有している[傍点木村]。」
⑤ o
一般に公役務の独占は、当該公役務が特許事業としてなされる場合のみならず、行政が直営事業として行う場
合にも生ずるが、右の記述は双方を念頭においていると解される。かかる独占についても、法的な帰結ではなく、経済的な考慮に基づくという考え方が示されると同時に、競争を排除する合理的理由があることが証明されれば、独占的地位を創設することができる、という柔軟な考え方が提示されている。
④ここで、公役務編成権の意義が問題になる。繰り返し述べるならば、公役務編成権は、法令の執行のため
E
に、公役務を編成し作用させ ための権利である。つまり、それぞれの行政事務の内容や執行方法を決定する権限であり、いわば行政上の基本決定に関する権限行使である。概念的には、 立法権のほか、公役務に必要と
gg
なる行政組織の編成も含まれれ
o
ォ
I
リウによれば、公役務の執行や規律(芯也 
ないし原理的決定
(己笠宮ロ母宵宮巳宮)に関わるかぎりにおいて、行政は私法人と区別されお 
ここにいう原理的決定は、議会
BE258
における議決(己主広 
号ロ)など、通常の執行的決定(忠
nESRRE
。5 )
とは区別された意味での基本決定で

あお  
さらに、公役務特許をうけた特許事業者も、公役務を編成する権利の委任が認められているのであるから

(プランルイ事件評釈)、公役務の創設を含めた基本事項に関する決定のみが、公役務編成権に相当すると解され
る。いずれにしても、公役務編成権は、問題状況に応じて外延が異なる、相対的な概念であるというべきであろ、 っ 。
公役務編成権とレガリア的権利との関係については、別の箇所で次のように説かれている。「国家のレガ
リア的権利の問題と行政権(匂 
可包  
の問題を混同してはならない。国家は、レガリア的権利とし
て、警察権、裁判権、財政権、通貨発行権、軍事 など 有している。これらのレガリア的権利は、行政におい
o
o E S E - S )
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て重要な役割を有している。すなわち、教育権が公教育役務の基礎になるように、さまざまな役務の基礎になる国家の権限を表象する。あるいは、公用収用権や課税権のように、あらゆる公役務の管理や資源供給のための国家の権限を表象する。しか 、レガリア的権利や公権力的 利は、法令によって確立されたにしても、それだけでは行政制度 構成 には十分でな し まして公役務が編成される事態を導かない。行政制度を構成するのは、国家の公 力的権利が執行される手段に関する権限、および 役務が管理される手段に関する権限である。このように、 権はもっぱら、国家のレガリア的権利の行使の方式、および役務の執行の方式に関わるのである。職権的行動の権限も、この延長に位置づけられる。」こ ように、国家の究極的な権利としてレガリア的権利があり、公役務編成権や管理手段の権利の基礎に ってい 。s g E 8 5さらに、統治権との関係では、オ
吋)されるのであるから、その当然の帰結として、統治的作用は民間委託の対象になりえないことに
なろ%。このことは、行政は定期的かつ継続的であ ことによって統治と区別される という定式からも導かれ
l
リウによれば、統治的権力は日常的な事務管理の範囲でのみ行政に譲与
ると思われお 
o
逆に、統治と区別された行政について、オ 
リウは《事務管理(悶
l
g t g
円 長 谷 ・  
2 )
〉としての実
質を認め、民法上の事務管理の法理を応用している であるから、民間事業者における活動と本質 に同視されることになり 間委託の許容性も高まるはずであ 。
l
他方、オ 
リウ学説には、財政は私人と共通する作用であるという前提があるので、財政権にはレガリア的要
素は認められていな吋 
o
むしろ、右の引用文にみられるように、課税権のなかにも、公用収用と同じように、管
理手段として認められるかぎりで、民間委託として許容されるものがあると考えられてい ようにみえる。
⑥こうした公役務編成権の下位に位置するカテゴリーとして、公役務管理の手段に関する権利がある。この 
81 

l〈論 説〉
権利は、統治作用でなく、行政作用にのみ関係する。また、すべての技術的役務に共通しており、人的・物的・金銭的な資源を供給することが含まれる。たとえば、公物管理権、公用収用権、公土木権、租税権が 公役務管理の手段とされる。
l
他方、公役務の管理手法の問題としては、直営・特許・委託管理の区分が取り上げられている。これらは、公
役務の《執行(詩吟ロ位。ロ)〉の手段として論じられてい封。つ り 執行を確保するための〈決定 
ロ ) 〉
としての公役務編成権が、その具体的執行としての公役務特許と、明確に区別されるわけであ封。かかる体系は、公役務編成権 特許は禁止されるという前提に立っ いると考えられる。もっとも 警察的な実力行使に関する
e g g -
執行については、《都市の規律〉に直接関わることから、もっぱ 公務員に委ねられるという立場がとられてい
o
るようにみえるが、必ずしも明確な規範として掲げられているわけではない。この点は、次の⑦に述べる おりである。
⑦オ 
リウは、以上にみた〈公権力 
( U
巳g g B
ロC E S S )
〉とは別に、〈特権(買宵 
岡山  
ロ 炉 問 。 ) 〉 と 

いう概念が用いている。後者 行政主体がその活動に際して享受する普通法外的権利ないし例外的手続であり、
とりわけ職権的行動の権限 
門会主。ロ円。呂  
8 )
であると説明され針。ここにいう職権的行動は、日本法で

いえば自力執行力に相当するものであり、総じて行政の〈特権〉は、私人であれば裁判手続を通じて か享受しえな 手続的権利を意味してい 。このことは、オ 
1
リウの〈特権〉の概念が、公会計上の特権を起源として形
成されたこ からも理解できれ 
ここにいう〈特権〉は、行政主体のみが行使できると考えられているようにみ
える料、今日に議論されているような民間委託の範囲を画する概念としては有 性 乏 いであろう。
その一方で、オ 
リウによれば、強制執行の作用自体は、公務員以外によってなされる可能性が認められるよ
O
t s g U H Z
EEg
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うに思われい制  
たしかに、バセ判決評釈においては、農村警備などの公的実力の行使は、
一定の公務員にのみ認
められているようにみえるが、この論理はその後の行政法概説書において修正されたと解することもできる
Tl
例②参照)。また、たとえば裁判官付属吏たる執行吏は、オ 
リウによれば公務員であるが、一般的な理解によ
れば公務員ではない 
例①参艇  
さらに、彼のいう国家制度(円住吉ユー開室)の本質は、市民社会と軍事的権
l o
限の分離にあり、軍事以外の強制権限は《市民的 
〉な存在として位置づけられているのである
)O
以上の
SBgzg
理由から、オ 
リウにおいては、実力行使の国家独占も相対化され いると考えることもできよう。
( B
公役務特許の一般論
オ 
リウは、公役務特許については、おもに判例評釈において継続的な考察を続けたが、行政法概説書におい
て、公役務特許に関する一般論を包括的に述べること なかった。ところが、いくつかの例外的な叙述もみられ、きわめて重要な内容を示している。
)o
凋 品①まず、北経済鉄道会社事件評釈の直前に公刊された行政法概説書第四版においては、次のように記されて
U E g g B
いる。「公権力的権利は、原則と 、国や国の構成員たる行政主体のみによって行使されるが、公権力的権利
の行使は、一時的に私的組織に特許されることがある。:::したがって 以下の指摘ができ 。第一に、公 力

( n Z )
的権利の特許庁 
号 門  
55
母 
宮さ告。)においては、特許事業者に公権力自体が与えられる
わけでなく、その行使が認められるにとどまるのであり、すなわち特許事業者に公権力 仮の占有が認められる
I
のである。その意味で、すべ の 権力的権利は国 手のもとにあり、譲渡や時効の対象になりえない。公物に関する特殊な不可譲渡性は その規範の例外ではなく、その適用にほかならない。第二 、それゆえに、公権力の特許は、本質的に撤回可能 あり、いかなる場合にも一時的で る。第三に この種の特許を含む契約 関し
( B
83 
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ては、契約条項は制限的に解釈されなければならず、公権力は契約条項に明確に規定された範囲でのみ制限され
ωqi88R
る、という解釈原理が定立される[傍点木村]。」
z t g ) A
ここでは、北経済鉄道会社事件評釈と同じように、譲渡可能性と放棄可能性の区分が前提とされたうえで、特
許契約においても、公権力的権利が放棄不可能であるとされている。第三の原理も、同評釈において、解釈原理
l
として再掲され いる。なお、ここでの公権力的権利は、警察権と公役務の管理権である。
② 
・ オ  
リウによって改訂された行政法概説書(第一二版)においては、公役務特許について、次のよう
に記されている。「特許事業者は、特許された役務の組織的警察の規律(芯 
ロ号 
ロ 急  
官民  
ρ 5 ω
ロ 円
宮 
止とを支えることが義務づけられる。ここにいう規律は、条件明細書に定められた範囲のみなら
ず、法令の条文が定めた範囲を含んでいる:::。かかる警察 規律と法令は、特許事業者に対して 条件明細書に定められたところを超え 義務 課すことができる 特許事業者はこの種の義務に服す が、契約上の財政的均衡を害することになる場合には、補償を求めることができる。これは、〈王の行為》の当てはまる特殊な場面である[傍点木村]。」ここでは、公序的な警察権 いし公役務編成 と そ 不可放棄性の考え方が前提とされ
o
ている。
I
また同書では、特許契約においては契約的地位と行政立法的地位の二つが存在し、行政側は後者の側面の表れ
として、契約締結当初の条件を修正す ことができる権利を有す いう これは、ブランルイ事件評釈をはじ
l
めとした判例評釈において示されていたところであり オ 
リウはこうしたこ面的性格に対して、契約と〈制度
(宮色  
〉の結合という性格を与えていお 
オ 
リウによれば、〈王の行為〉をはじめとした一方的変更権
は、〈制度〉の要素とされ のであ明、その根拠として警察権が位置づけられるわけである。
m - o E S S E
E
BR
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ここで当時の学説をみると、オ 
リウの所説は、少なくとも公役務特許において、行政の特権を維持する
という側面に関しては、同時代の賛同をえ問。これは、公役務特許における法的地位の二分論とともに、今日の
l
F D  
③
学説に受け継がれている。
他方、公役務編成権が放棄できないことについては、当時の学界において、その重要性が必ずしも十分に認識
されていたとは思われないが、オ 
リウと同時代の公法学者であるジェズが、公役務の修正は常に可能であると
( B B
述べている。これ 、公務員には公役務をよりよく運営する義務が課せられることから導かれる。この理由として、〈国家の主権的権利の不可譲渡性〉があげられるが、これは古典的な説明方法であり、むしろ条理による説明(宮古
ω昆
25
晋 
色 。  
B g
同)がなされるべきであるという。実質的には、オ 
リウと同じ趣旨の記述をしてい
るといえよう。 
l
公物占有者の法的地位論
l l
オ 
リウは、北経済鉄道事件評釈において、公物が譲渡(。
2 2 )
できなくても特許庁
8
忠号円)できるのと同
l
じように、公的作用が譲渡できない場合にも特許によっ 実質的な修正を図る とができる、と述べている。行
政法概説書 おいて、公役務の特許における〈公権力の占有〉という考え方が示されているのも 同じ発想に基
づくものである 
例①参照)。総じてオ 
リウには、物権的な論理を他の領域にも拡張するという思考方式がみ

られる柄、ここでの論理も例外ではない。
そこで公物の一般理論をみると、オ 
リウは、特許事業者らの公物占有者には〈行政的物権(骨喜芯巳包
昆鬼門主同)〉が認められるという見解を提唱して る。この物権は、行政に対しては対抗できず、占有の撤回などがなされる可能性は否定されないが、第三者たる私人に対しては対抗できる。また、かかる行政的物権は、公物
l
E '
85 
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①

の不可譲渡性には反しないという。なぜなら、公物は、私的領域 
胃
2 3 )
における取引から議離しているの
で、私的所有権の対象にはなりえないが、行政的領域(〈ぽ包邑巳鬼門丘町。)における固有な取引法理の論理として、特殊な物権を認めること 可能だからである、と説く。
( i o
関する法令や憲法判例とのあいだで、一定の関連性を有している(ニ
こうしたオ 
l
リウの公物理論は、現代において民間委託を考察するうえでは参照されることはないが、公物に
A ω 

③参鱒  
また、〈行政的領域〉ないし
)o
〈公的領域〉の論理としては、私的取引の場合と異なって、行政の監督権(公物占有許可の撤回権など)などが求れる公物の説明方 が公務員の地位論でも応用されている 
的③参照)。
( B
同公私協働の理論オ 
リウは、公役務特許と関連して、〈公私協働
l
。s t g g
可O U 5 r z
℃ユ〈か)》の考え方を示しており、
( g E σ
さまざまな記述に反映させている。
公私協働の考え方自体は、一八九九年の行政管理論において、行政管理を「公役務の執行のために行政と
私人のあいだで確立された協力ないし協働 すなわち特殊な結合」 定義したことに示されていたが、それが典型的に現れるのは、公役務特許と補助金の場面である。すなわち、オ 
(似)リウによれば、補助金は行政と私人の
〈協働〉の手法であり、公的領域と私的領域のあいだに柔軟な架橋をする。また、公役務特許における行政と特許事業者のあいだにも〈協働〉の要素が認められ、家庭における夫婦的 関係が形成され 、 説明 いる
l
(プランルイ事件評釈)。そのうえで、消防行政を例にあげて、私人に委ねることによって財政負担が軽減されるなどの意義を認めて お 
o
さらには、行政による公役務と民間事業者の事業(補助事業など)が相対化すること
められるのであり この点も公物と民間委託の双方に共通する要素であろう(三A⑩参照)。さらに、ここにみら
86 
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も指摘している 
( B ω
参 照 ) 。
②パセ市事件評釈では、公序的警察の役務(同事件においては消防役務)について契約可能性を問題にしてい
るように みえる。しかし、その後の行政法概説書では、補助金における契約的構成が一般的に排除されている。つまり、警察権ゆ に契約が否定されるという理由づけと 別に、補助金であるから契約 排除されるという考え方を示したことになる。前者の理由が歴史的に基礎づけられていることからしても 
③参照)、警察権であ
( C
れば当然に委託ができ い、と う考え方が修正された(同事件についていえば、農村警備等について、補助的業務の委託可能性を認めた)と ことも不可能ではな 。
③かかる公私協働の原理は、公的領域と私的領域を相対化させるという考え方 根ざしてい針。この考え方
l
は、オ 
リウ学説の随所にみられるところであり、詳述は避けるが、たとえば、私的団体を行政に編入するとい
う考え方、公的団体と私的団体の相対化という原勝、さらには公 性格には段階性が伴われるという考え却をあげることができる。公的領域と私的領域の均衡を図るという思考も、基本的 こ らと共通する考え方である。そもそも、公役務の前提となる国家制度や行政制度は、歴史的な変遷を示す概念であり、公的領域の範囲も時代に応じて変化するという認識を伴ってい 。
④さらに、公務員に関する論述においても、特許事業者らの場合 同じように、公務員が公役務のために行
政主体と協働するという考え方が見られ 。この点については、別に項目を立てて述べることにしよう。
同公務員の法的地位論行政機関が直接公役務の執行する場合の実施主体は公務員であるので、民間委託の問題を考えるうえでは、公
務員に関する論理を参照しておく 有益であろう。全体と て、オ 
l
リウの思考には、公務員と民間事業者 
87 
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①

の地位は相対的であるという考え方が見出される。
初期オ 
リウにおいては、直営の行政を担う公務員の雇用自体が特許であると説明されてきた。すなわち、
l
公務員は公職 
S R tgu
ロE A 5 )
の特許を付与されて、公職を一時的に占有する、というのである。そのうえで、
裁判所付属吏など 、官職株(出口
88
門 戸 . 。
確立した地位が与えられる。この点は、不可罷免性の特権をもっ司法官様である、という歴史的な説明をしてい針。このうち、公証人(口。
B n o )
に対する所有権を有することで、通常の公務員よりも相対的に
尚 一
や執達士 
や大学教授についても同
などの裁判官付
S E E - 3 )
属吏については、当時、彼らが公務員であるか否かとい 議論 あったが、オ
1
リウは積極に解している。近代
社会では、裁判官付属吏に対しては依頼者から報酬が支払われるが、旧制度のもとでは公衆から報酬が与えられたという歴史的理由のほか、官職株に対する物権的構成 能であ ことが根拠とされている。ここでも、公的領域と私的領域を融合させる 考 方
( B
例③)が下地となっている。
②もっとも、後期オ 
l
リウにおいては、公務員の地位を特許的に構成するという説明方法は強調されなくな
るが、これは、公務員の地位に関 ては契約的な構成を極力排すべきである、という問題意識に基づくものである。その反面で、公務員の法律関係については 二つの側面が区別され べきだという主張がなされるようにな
( 8 5 E
E g - - ω
g t o
る。すなわち 法令によって規律される《地位の層 
( 8 5 Z
含 
ω S Z
同)〉と、損害賠償の論理によって規律され
ぎ 
ロ乞
m m g t g ι 2 8 2 5 ω )
〉の二つであ針。前者の規律
については、階層的権限や懲戒権限 存在に着目して 〈警察(唱。ロ
8 )
〉という表現も用いられており、公役務
る〈役務管理の協働に関する層 
号
管理の手段として位置づけられてい 。このよう 、〈協働〉や《警察〉の論理を介して、公役務特許の法律関係と公務員の法律関係は、実質的に共通し いることが示され いる。
( B ω
z g g )
E 5 )
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③さらにオ 
リウは、公務員の地位について物権的構成を試みる。行政上の権限は公職という物(与。
8 )
を構成し、公務員は公務に対して物権的地位を有し、その権利が公務員の地位 
を構成する、とい%。
① l
そのうえで、この公務が不可譲渡性や不可時効性を有すると説明してみせる。ここでは、特許事業者が公物に対
l
して物権的地位を有しながらも、特許付与権者から権限の譲渡はなされ いないという考え方 
例)と類似の
o C
思考方法が示されている。
オ
I
リウ学説の今日的意義
オ 
リウは、行政が担う範囲がどこまで拡張しうるかという問題に関心をもっていたために、それに逆行する
gg
民間委託(ないし公役務特許)の許容範囲に関しては、必ずしも多くの記述を残していないが、基礎理論的な観点からすると、次の意義を認めることができよう。
公役務特許の可否判断に際して、オ 
l
リウは、初期の考え方とは異なり、〈役務 
〉ではなく〈権

利(号。昨)〉ないし〈権限(司  
宵 ) 〉 、 〈 作 用  
s u b s
位。ロ)〉に注目すべきであるという立場を示している。この

点、彼は、晩年まで初期の公権論の枠組み自体は維持しているので 権利に着目した記述も ているが、現代的
にいえば、権限ないし行為の問題と て整理できると思われ、総じて後期オ 
リウは前期よりもミクロな視点に

移行していお 
また、役務基準を放棄した結果として、その後の行政法概説書では、国の〈義務的役務〉の概念

が否定されるようになり、この概念はもっぱら地方行政について用いられるようになる。

②オ 
リウのいう〈公権力的権利〉は、強制と徴用の要素が認められる公役務の総体について観念されてお
り、公役務の編成と、編成された公役務の管理・執行 双 に及んで る。 た っ 彼は公権力全体につい
l
( ω E E )
( ω R i s )
( B
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④

て特許が不可能であるという説明はしていない。
③オ 
l
リウは、公役務特許の対象となりえない要素として、公役務編成権と公序的警察(規制・強制および
公証)をあげている。ただし、その場合の公役務編成権は、公役務に関する基本的な決定に限られており、また公証などの外延は必ずしも明確にされていない。さらに、実質的に社会通念を考慮する余地も認めていると解される(③参照)。
その一方で、契約の拘束力については、北経済鉄道事件評釈において、《行政は金銭的にのみ拘束され
る〉と述べられており、契約に基づく損害賠償請求などを肯定している。警察権を保護しつつ、金銭的な調整を図る立場といえるであろう。
l
⑤後期オ 
リウの立場は、彼に特徴的な警察概念との関連で理解されるべきであろう。公役務編成権と公序
的警察権は、いずれも〈都市の規律〉ということで包括される。その一方で、公役務編成権によって創設された公役務の執行につ ては、広く特許が可能であるという立場を っているようにみえ
③オ 
l
リウは、権利ないし権限の〈譲渡可能性》と〈放棄可能性〉ないし拘束可能性を区分し、さらには委
託可能性(特許可能性)とも区分しており、テシエが概念を混同していることを批判 る。基本的な図式としては、譲渡不可能な 利のうち、特許ま も不可能な権利があり、さらに特許不能な権利のなかに放棄不能な権利がある という考え方を提示し いる。 た、契約による規律の対象にならないことは、不可譲渡性ではなく、不可放棄性(な し委託可能性)の問題であ とされる もっとも、両者が一括して論じられているところもあり まさに公役務編成権については両者が重なり合うとされ いる。また、不可放棄性の記述におい は委託可能性と一体的な説明もみられ、実際上の基準も共通してい(ば 
o 
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⑦このような概念的整理をしながらも、オ 
リウは、公役務特許が許容される範囲について、あえて明確な
回答を示していない、という評価をすることもできる。特に判例評釈においては、おもに契約の拘束力の限界について、《王の行為〉などの行政契約の特殊性を示すという問題意識から論じられている。そのためオ 
リウは、
拘束力と区別された意味での委託可能性の問題を念頭において、警察権以外は当然に特許が可能であるとは明言
l
していないし、契約条項の解釈 余地も残している。その反面で、最小限、公役務編成権や公序的警察は、全般的に契約による規律の対象にはならないとされている。また、〈王の行為〉における行政の特権を含めた意味での包括的な警察概念を用いながら、それが行政の専権に属することを認めていこうとす 点では、民間委託の制限と共通する方向性を有するといえる。
③さらに、公序的警察と公役務警察に関する契約の制限は、絶対的な論理ではないことも示唆されている。
すなわちオ 
リウは、二疋の場合に、譲渡可能性や放棄可能性が否定される場合があることは認めているが、不
可譲渡性があっても、特許による修正は可能であ として る。もっとも、放棄可能性 例外は明示的に 認めておらず、譲渡可能性よりも厳格な論理であ が、その一方で委託可能性にについては 行政主体 よ
l
る公役務の独占を公役務 伝統 よって説明して る箇所もある(パセ市事件評釈)。また、公序的 は「現在のところ」国家に独占されているという表現も見られ(北経済鉄道事件評釈)、さらに、時代的な状況の変化によって契約の拘束力の及ぶ範囲が変動 可能 が示されて る(フランス市街電車事件)。オ 
リウによれば、
同事件における判例変更は公役務特許に対 社会的要請の変化による のであり、委託可能な範囲が社会通念によって変化しう ことが示唆されている。さらに、公私協働につながる一連 考え方の とで、かか 委託等の手法が好意的に位置づけられている。 
l
l
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①オ 
リウによれば、公役務特許の許容範囲は公役務の範囲と実質的な連続性をもっており、後者は社会的
な妥当性や政治的・経済的な観点から定まってくるという。したがって、いずれも基本的には公的領域と私的領
⑬
域の均衡によって決まることに ろう。このような柔軟な考え方は、公役務特許に関する判例評釈にも表れてお
m E l	 l
り、特に、公役務は法的概念でなく経済的概念であるという叙述(北経済鉄道事件評釈)に、象徴的に示されて
oFU〉  
い る 。
p u - A 5
晩年の行政法概説書に示されるように、オ 
リウは、公役務特許よりも直営や委託管理が好ましく、また
l
直営よりも委託管理に相対的に多くの利点が認められると述べているが、これは、彼の歴史的認識を前提とした、
5SH
政治的ないし財政的な観点からの解決方法であり、必ずしも法的な帰結では ものとして位置づけら ているようにみえる。これも 究極的には公的領域と私的領域の均衡によって判断されることになろう。
l
⑪オ 
リウが公役務特許よりも委託管理を重視しているのは、利益配分が契約によって事前に定められてい
るという理由によるものであり、現代でいえば、 
PFI
契約などにおいてリスク分配を明確化するという問題に
関わって る。その意味でも、オ 
リウは今日的な視点を提供しているといえる。
l
いずれにしても、オ 
リウの生きた時代には、行政が直接担うべき事務が拡張しており、それが当時の社会通

念を形成していたにもかかわらず、彼の理論のなかに、行政活動 縮小 求 現代においても十分に通用
する内容が含まれて ることは、大いに評価されるべきであろう。

( 8 ) 	
同 
巳
・ 
・この記述のうち②は、同書最終版では削除されており(ロ〉戸 
・5
・ 
、もっぱら①の
問題が論じられている。
U
5 Z H )
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巻四号(二 
六年)一二七頁以下、および同論文に掲げられた諸文献を参照。
フランスでは、民間委託に関する複数の手法が形成されている。まず、公役務の特許(の 
ロ)では、利用者からの料
なお、公役務特許の法理については、木村「固有財産の管理委託に関する一考察l|港湾管理を素材としたガパナンス研
O
OO
82gZ
究」千葉大学法学論集二 
一年・有斐閣)六六頁)。総じて、後者の観点からのオ
1
リウ研究は、まったく手っかず
( 9 )  
金収入が事業者の収益に連動しており、事業者の危険と責任のもとで事業が行われる。これに対して、委託管理(芯柱。
l B g b o )W C I
R S σ B MZF
人からの請負報酬によって収益をえる。このほか 施設特許(住 
話。)は、事業者が自己の責任のもとで運営する工作物
OO
が存在している点で、特許と区分される。これらは 公役務委託の基本的な類型となっている。
gnE
Z u c z - 2
。ロ号可告さ凶)があるが、これは土木を
bBSEZN C F
・ 司  
・ ロ 包 - 。  
OO
O
四年の法改正によって登場した公私協働契約も、行政の外部化 
白色 
号ロ)の可能性を高めるとい
PFI
型行政の動向||公私協働契約を中心に」行政管理研究一一 
号(一一 
号)
F O B E
(叩)
リウに①の問題意識があることについては、磯部力が「行政の守備範囲」の問題として指摘している(兼子仁ほか
SEEE
年・岩波書庖)二八四頁[磯部執筆])。この点に関する筆者の分析として、木村・前掲財
リウ学説には触れられていない(磯部力「行政システムの構造変化と行政法学の手法」塩野宏先生古希記念論文集『行
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ないので、基本的には委任(自包含同)に近い性質をもっ。他方、代行管理 
( m b g D 8 )
においては、事業者はもっぱら公法
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察であり、ォ 
リウの用いる広義の警察概念とは異なる。
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近時のフランスでは、民間委託の可能性に関して注目すべき判例が出現しているが、ここでは、とりわけオ

リウ学説との連続性に注目して、最小限の紹介にとどめることにしたい。

判例の展開

判例としては、憲法判例と行政判例の双方で、民間委託の許容性に関する判断が示されているが、表面的に
両者でややニュアンスを異にしており、またそれぞれの判例について解釈の余地が残されている。
行政判例
コンセイユ・デタの行政判例において、行政的公役務は委託の対象になりうることは認められているが、それ
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リウがパセ市事件評釈で例としてあげた農村警察に
関する事例であり、本件におけるジョス
の論告も、オ
には一定の限界があるとされている。
①その最も基本的な先例として、一九三二年のカステルノダリ町判決があげられる。農村の警察事務を、農
村警察隊で なく、所有者の非営利団体 
号ロ)が提供した私的警察に委託したことに対して、コンセイ
ユ・デタは、「農村警察は、その性質上、行政直属の機関のもとでの公務員にしか委ねられない」と述べている。ここでの警察 公序的 の意味である。奇しくも、オ
E ρ g )
の有料駐車スペースの監視業務を民間会社に委託する議決をした
事件がある。コンセイユ・デタ 九九四年の判決において、「駐車警察は、その性質上、市長直属の機関のもとでの公務員にしか委ねられない」という カステルノダリ判決の定式を繰り返したうえで、「本件協約は、公道上の駐車警察の特権を民間会社に委託したも であるが、この特権は民間会社に対 て適法に委託 
円)
することはできない」と述べて、委託を認めた議決が違法で う判断を示してい剖
SERE
ついで、市街地の夜間警備を民間に委託したが、公道の監視までも民間に委託することはできないとした
g o )
がある。ただし、この事例では、警察事務に関する契約であ から違法とされたのではなく、民間警備に関する
一九八三年七月二一日法律(入三|六二九号)の解釈が根拠とされてい 
ω
。

②一般論として参照されるのは、一九八六年のコンセイユ・デタ意見である。すなわち 初等教育における
l
供食役務が民間企業に委託できるかどうか いう論点 ついて、コンセイユ・デタは、「公役務の行政的性質は、権限ある地方公共団体がその執行を私人に委ね ことを禁ずるもの いが、そ 性質上、また 立法者の意思により、もっぱら地方公共団体自身によって担われる き役務を除かれる」と述べている。その え 、初等
o
C
。
l
リウの評釈を引用している。
近時では、市議会が、公道(〈。目。宮
( n s r
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教育における食事の提供と準備は、教育役務、とりわけ児童の監視を除いた業務にかぎって、私法人に委託できるという判断を示している。
右の定式にいう〈性質上委託が排除される役務》の例としては、一九三二年のカステルノダリ町判決にいう警
察権の行使が含まれると考えられている。ただし、ふるい判例を通じて形成された法理であることに留意する必要があり、今日では当然には妥当しない いう評価もなされてい幻 
o
また、一九八六年のコンセイユ・デタ意見
についても、経験則的な基準を示したにすぎず、その外延も示されていないという問題点が指摘されてい的。さらに、実際の判決において 、性質上の制限か法令に基づく制限かが明確で ものがあり、必ずしも性質上の制限が強調され いるわけでは いようにみえる。なお 判例上、法令の禁止領域は限定的に解釈されるという原則が示されて る。
③警察権が契約の対象になりえないという一般法理の帰結として、行政庁が警察権限を行使する場合の措置
の内容を、契約によっ 一義的に定めることも、判例上、禁じられている。これは、権限行使の内容 違法である場合のみならず、将来の適法な権限行使を契約によって確約した場合、つまり〈将来的な決定に対する合意( U E g ω
g E Z B ω )
ロ ニ 在 位 。  
〉についても、法的には拘束力は認められないとされ討
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皆{)に反する行動をしたと評価されるときには、契約相手方が損害賠償請求をする可能
o
ただし、後者の場合には、
性が認められている。
以上のように、警察権を伴う契約は違法であるが、損害賠償責任を免除する旨の合意は当事者間では有効であ
る。ただし、当該合意は、第三者に対しては効力を有しない、というのが である。た えば、特許事業者や委託管理者が行政主体との契約によって警察事務を委託され 契約条項のなかで当該行政主体の責任を免除する
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s g
( ω
また、県議会が非営利団体に包括的な補助金を交付して、県議会に代わって農業開発の事業を行わせたことに
片)ことや、私法的な枠組みのもとで権限を行使することは違法である」という判決を下している。 
z - o '
ことを定めたとしても、当該条項は損害を、つけた第三者に対しては効力を有しないとされる。この結果、行政主体が被害者に対して損害賠償責任を負うことになる。
この点は、公役務特許に関する一般的な判例との関係で、微妙な問題がある。すなわち、一般の特許事業にお
いては、第三者に損害が生じた場合には原則として特許事業者が責任を負い、例外的に特許事業者に資力がない場合などには、特許付与権者たる行政主体の責任が認められている。そこで、通常の特許事業であれば、被害者は基本的には特許事業者に損害賠償請求をすることになる。これに対して、警察権を含む特許事業の場合 は、契約の存在は第三者に対抗できないので、違法な特許を付与 た行政主体が責任を負うことになる。管轄裁判所も、司法裁判所ではなく、行政裁判所となる。ただし、最終的 負担 つ ては、特許契約の当事者のあいだで、特許契約の内容に応じ 決定されることになる。
なお、警察権に関する契約によって第三者が新たな不利益を被るおそれがあるとき は、当該第三者は契約の
取消しを求めることができるとされてい的。 れは、契約締結に対する取消訴訟を広く認めているフランス 固有の判例であるといえよう。
④民間会社に行政上の権限行使を委託する とが、違法とされる例がみられる。たとえば、県に与えられた
公衆衛生上の権限を、非営利団体との協定 よって委譲するこ は許されないとした判決があ刻。これは、精神病者の予防と治療の活動を全面的に非営利団体に委託した事案である。対して、コンセイユ・デタは「県議会が農業関係 権限を私法人に対して包括的に委ねる 
ゆ 門 広  
位 。  
S R m q
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g z
前者についてコンセイユ・デタは、「公衆衛生法典 
三二六条の規定は、県が公法人ないし私法人によって管
g 理される精神衛生施設との協約によって条件を定めて、当該施設が県の公衆衛生部局と協働することを認めてい
. S O B - 2 8
るが、県における精神病予防 任務の執行を、協約によって私法人に委ねることを許容していない」という理由
2 b )
づけをしている。これに対して後者では、農業関連の法令を引用しつつ、権限 包括的な委譲はなしえない、と述べられるにとどまっている。
いずれにしても、これらの違法事由が法令によるものであるのか、 
一般法理であ
るのかは、必ずしも明らかでない
川憲法判例近時の 改正に関連して、憲法院が委託可能性の問題に触れる例が出現している。日本法との比較において重
要な意味をもつのは、次の二つの判決であ
①まず、監獄役務の民間委託に関するこ 
00
二年の憲法院判決において、指導管理事務、記録保存事務、監
督事務以外の事務について委託 認めた法律(改正後の一九八七年六月二二日 律八七・四三二号二条)の規定は、「国家の主権的任務として行使されるべき本来的作業 
g n F g E
広
BEg
主
. 2 2
号。富三同室内ぽ  
門戸  
〈 旬 包 ロ  
」が排除されていることから、合憲であるであると判断されている。
②その後、〈法の簡素化(包目立 号宮内ぎ昨)〉を図るために二 
OO
三年七月二日法律(二 
三|五九一号)
が制定され、同法律六条は、政府に対してオルドナンスの形式で契約規範を創設することを授権した。憲法院は同条について合憲判断を示しているが、そ 際、「付託され の第六条は、国家の主権的任務の行使巳 
己 
0852
巳ロえか)について、私法人に対する委託(念日♂
5
円)を認める趣旨であると解すること
L
門戸
はできない」という解釈留保を付している。ここで憲法院が〈国家の主権的任務の行使〉について民間委託を排
OO

ωgB285 

( a q E
o 
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除していることが、重要な先例となっている。もっとも、主権的任務の範囲が明確でないのみならず、委託の手法として、どの範囲が想定されているのか(公役務特許のみか、それ以外の委託方法を含むか)が明らかでないという問題が指摘されている。
③公物関係の判例は、民間委託の問題とは直接関係を有するものではないが、オ 
リウの類推の素材とされ
I
ており、また実質的には民間委託の限界に関連しているので、ここで掲げておくことにしよう。
一九九四年七月二五日の固有財産法典の改正によって、公物占有者に物権の設定が認められるようになったが、
憲法院は、「公物が供用される対象となる公役務の存立および継続性という憲法的要請に反しない限りで、立法者は公物に関する規定を改正することができ 」とする一方で、「公物が その供用される公役 任務、および当該資産の真の価値に鑑みて、適切な代償なくして長期的に物権を奪われ ことは、一七八九年人権宣言一七条が禁ずるところである」と 一般論を提示している。そのうえで、当該法律による物権設定は、 継続性を害する占有許可を排除して るこ 、期間制限の定めをおいていることなどから、違憲とは評価さ ないと判断した。また、公物上に一定の範囲で物権を認めることが〈公物 不可譲渡性の原則〉に反するのではないかという疑念に対して 、かかる物権 設定は公物の譲渡には当たらないという説示が されて る。他面、す
O
でに最大七 
年の占有許可を得ている者に対して、単なる行政庁の判断によって再度許可を与えて更新を認める
ことは、公的所有権 著しく害することにな ので、許容され いと判示して る。
法令の変容
フランスでは、先の行政判例において警察権を内容とする契約が禁じられているために、これを認める法令は
B 
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存在していなかったが、近時では、警察ないし公権力的な作用について、民間委託の可能性が認められる例が出現してきている。以下に、二つの例だけを掲げておこう。
① A O まず警察権の委託可能性を認めたものとして、山岳の発展と保護に関する法律(一九八五年一月九日法律八
五 ! 一 一 一  
号)に関する一九八六年九月二二日内務省通避があり、山岳の救助役務が市町村の事務とされる場合に
ついて、事故にあったスキーヤーの救助役務を民間委託することを認めている。
OO
②他方、租税行政については、従来から、電子申告のためのシステム設計の一部が民間企業に委託されてい
るが、近時では二 
六年補正予算法律(二 
七年法律一七七一号)九九条の一に基づいて租税手続法典 
一 
三条 
が改正され、調査研究や申告受付業務等の民間委託に関して概括的な規定がおかれるようになった。あわ
せて事務を委託された私人に対 、公務員の場合と同様に守秘義務が課せられている。いまなおその適用方法につい は明らかに いないが、民間事業者等の専門知見を活用するための規定であるといわれる。
③なお、フランスでは、民間委託をするかどうかは行政庁の裁量に属すると解されてお切、法令の制約がな
8 5 5 2 5 F )
いかぎり、公法人の〈契約の自由(ロ宮丘小  
OO
〉が認められている。法令上も、わが国の市場化テスト
のように、一{疋の範囲で官民競争をさせたり 委託を強制させたりする一般的な制度は存在しな 。判例も、直営と委託の選択について、行政主体の裁量を認めてい的。この点は、ォ 
リウのブランルイ事件評釈(ないし
パセ市事件評釈)の考え方が踏襲されているという評価が可能であ ただし、憲法院は、公法人の契約の自由に憲法的価値を認めておらず、今後 法令の制定によっては別途の解決が示される可能性がある。
I
L
O
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l
学説の状況
③
①今日の学説は、警察権は契約の対象にはならず、警察権の行使を内容とした契約は無効であると解してい
l
る。オ 
リウの他界直後のカステルノダリ判決によって形成された法理であるが、同事件のジョス論告を介して
オ 
リウ学説が継承されたという評価も可能である。ただし、ここでの警察は公序的警察の意味であり、オ 
リ
ウの警察概念の一部についてのみ、継承が認められていることになる。
l
l
これに対して、憲法院 判例においては〈主権的任務〉という基準が設定されているが、オ 
リウの北経済鉄
道会社事件評釈や、そ もと なっ いるテシエ論告が、公序的警察の権利が国家の主権的権限に基づくと述べていることからしても、オ  
リウの考え方と今日の憲法判例のあいだには、実質的な連続性が読み取れるであろう。
l
②契約の許容性を判断するにあたって、〈公役務》の種類でなく、〈権限》や〈行為》ないし〈作用》に着目

するという点でも、オ 
リウの発想が継承されている。この点、コンセイユ・デタの考え方には不明確なところ

があるが、憲法判例においては、権限の〈行使(詩句。
5 )
〉ないし〈作業(芯 
〉に着目して、民間委託の可

否が判断されている。つまり、主権的任務 うち本質的な要素のみが、委託の対象外とされる。学説上も、実際
的な観点からして 警察役務のうち、資材の納品や標識の設置などは、当然に委託契約の対象になると主張され
ている。 

以上のように、  
フランスの現在の学説・判例には、オ 
l
リウ学説と実質的な連続性を有する側面が多くみ
られるが、学説上は、必ずしもオ 
リウ学説が意識されているわけではない。むしろ、オ 
リウの説明の仕方に
対しては、概念上の混乱をたら たと う批判が向けられている。すなわち、この分野で先駆的な業績を残して
S g )
I

l

l
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いる  
J
・モロ  
冨
2 0 2 )
は、オ 
リウが公役務警察という場合の警察は《規律(芯包
85
己主。ロ)〉という一般
EEEE
④
的な意味であり、伝統的な公的安全・公衆衛生・公的安寧という三要素から切り離されて用いられている、と批判している。しかし オ 
リウの警察概念は、現代の感覚からすると彼に固有の用語法であるようにみえるが、
l
〈都市の規律〉によって包括される警察という観念は、オ 
リウ以前から存在していたところである。また彼は、
( A ω l
l(
かかる広義の警察概念を用いて、公役務編成権や公序的警察の不可放棄性などについて、統一的な帰結を導いて
l
OO
いることを評価するべき ろう。
l
他方で、オ 
リウの学説を積極的に生かそうとする立場もある。 
・リシェ  
ル
(円、目。  
の見解がそれ
t a - -
であり、彼はオ 
リウの学説をもとに、〈権限処分禁止原則(宵宮丘一宮門ロロ色  
広島
2853ZRg)
〉を掲げ、
それが判例を基礎づけている、と述べている。この権限処分禁止原則は、公法人が第三者に権限の行使を委ねる
l
ことは、原則として禁じられるというもの この原則は、公施設法人の〈事業特定原則(℃江
560
号
省在住芯)》にみられるように、公序的な原則(匂ユ宮町百円円。片品
B H E E n )
、ないし行政内部の警察(宮口
包 
をめ)に関する原則である。この原則が妥当する範囲は、公法人相互間のみならず、同一公法人内部の
機関相互間にも及び、また行政機関のみならず立法者にも当 はまるという。
リシェ  
ルは、同原則が用いられた判決の例として、非営利団体との協定によって権限行使を委譲することを
禁じた諸判決 
④参照)のほか、公物の境界の決定権限に関する行政判例をあげてい刻。他方、立法者に対
l
して同原則が適用された例 して、コルシカ島の自治体が例外的に立法権限を行使することを認めた二 
二年
一月二二日法律(二  
二 
九二号)に対する憲法院判決があるという。そこでの憲法院は、「立法者は憲法に予
定されていない場合に、みずからの権限を委任(品企芯
5
円)することはできない」と判示している。さらに、こ
F
ω U S E - -
l
Fb H 1 0 )
SEEOR 

OO
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のように権限処分禁止原則が判例上確立していることからすると、公私協働契約 
ロ 可 旦 門 日  
0328
包忠吉区。ー
UH
・守か)
のような包括的な委託においては、個々の事業にあたる施行業者(自色可。円
8 5 5 )
の選定を民間に委ね
ることが許容されるかどうかが議論されるべきであるという。
リシェ  
l
ルがオ 
リウのどの記述を参照したかは不明であるが、おそらく、公施設法人の事業特定性原則が行
政警察的な規範であるとした記述であると思わ 的 
しかし、公施設法人の事業特定原則に対しては、オ 
リウ
I
は批判的であ に留意が必要である。また、事業特定性原則を含めた権限に着目するにしても、民間委託の可能性を考えるうえでは、憲法レベルないし一般法理として、いかな 範囲で 処分が禁じられるかが問題に
l
されざるをえないが、リシェ 
l
ルのあげる行政判例においては、法令上禁じられた権限処分が問題とされている
のか、それとも一般法理として禁じられるのかが明らかでない。その問 に対す オ 
リウの答えは、少なくと
も公序的警察や公役務編成権を含めた警察権 ついては、契約による権限処分がなしえない、というものであり、結局は警察概念の外延に依存することになる。とはいえ、リシェ 
ルが、判例から権限処分禁止原則を抽出し、
これを民間委託に応用していることは参照 値する。また、譲渡可能性と区別された〈権限処分〉 いう概念を用いて、実質的にはオ 
リウのいう放棄可能性を問題にしている点でも、興味ぶかい見解であるといえよう。
o
⑤オ 
l
リウが譲渡可能性と放棄可能性を区分し、譲渡可能性に関して修正の余地を認めたことは、公物の不
可譲渡性に関する憲法判例とのあいだで、実質的な連続性を有すると考 られる。すな ち憲法院は、公物上の物権の設定は公物の不可譲渡性に抵触しないとしな らも、行政主体の公物所有権を著しく害す ような長期の占有等は不可譲渡性に反すると述べて 一定の制約を課している
I( A
川③参照)。
今日の学説としても、モロ 
1
は、オ 
1
リウの思考枠組みを批判しつつも、実質的には彼の流れを汲んでいると
( g
l
l
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いえる。すなわち、伝統的には、契約は相互の権利を譲渡するところ、警察権は譲渡不可能であるから、契約の対象にならないと考えられてきたのに対し旬、モロ
1
自身は、警察権の不可譲渡性は警察権行使に関する契約を
o
全面的に排除する理由にな ない、と批判している。そこで、警察権が契約の対象になりえないことは、公序を契約で規律することができないという、民法典六条の一般原理を根拠にすべきであると述べている。
⑥ちなみに憲法院は、公役務の民営化に関して、〈憲法的公役務 
(825ωUCE585
号 忌  
〉は民間
企業に移転できないという枠組みを示したうえで、電信電話事業は憲法的公役務に当たらないなどの判断を示してい総 
この判例をめぐっては、学説上、公役務委託の限界に関しても、かかる憲法的役務の概念を拡張して適
用するべきであった、という主張があ幻 
しかし、ォ 
リウにならっていえば、民営化の可否は、法律によって
権限が完全に譲渡されうるか否かという問題であり 民間委託 問題において放棄可能性など 問題にされるのとでは、観点が相違するというべきであろう。
o
l
8 5 Z )
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民間委託の許容範囲
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民間委託の許容範囲について、筆者のさしあたっての結論は、④行政上の基本決定権や秩序維持的警察の本質

的要素に関わる事務をはじめとして、社会通念上、行政機関や公務員によって直接なされることが期待される事
務は除かれる、というものである。⑥この立場の条文上の根拠としては、憲法六五条・七三条や民法九 
条をあ

げることができ 。①ただし、現行法を前提とした場合には、公権力性をひとつの標準として、社会通念を判断

l N O
することが許容さ ③このように社会通念による判断を基本にすると、民間委託の可否に関する基準よりも、むしろ社会的な妥当性ないし社会的な受容可能性を確保するための措置(行政機関による監督権や効率性の確保な
u
m m o
iB
N O R -
EWERE-
B E d s -
O u
114 

行政の民間委託の可能性について
ど)をいかに取り入れるかが重要になる。以上のように、私見はやや入り組んでいるが、以下に敷街しておこう。
①わが国では、行政の民間委託の可否を判断するにあたっては、多くの論者が公権力性の有無を原則的な基
準としており、その一方で、公権力性が決定的な基準にはなりえないという立場も存在しているところである。
公権力性を基準とすることには、次の理由からして、一定の合理性が認められる。すなわち、近代革命以前に
おいては、徴税請負(貯吋目。)の制度や、商工団体の課税徴収権などに典型的にみられるように、〈公》と〈私〉の中間に公権力が存在して た。これに対して近代革命は、かかる中間団体の権力を排除し、公権力を国家が独占するという展開をみせ問。その意味で、今日の民間委託の傾向は、いわば歴史の揺り戻しの現象ともいえ のであるが、近代国家の原理を維持するという前提にたつならば、民間企業 対して公権力を付与するこ は、中間団体的な存在の復活を意味するから 否定的に捉えられるべきである。したがって、市民社会に属しない公権力は国家が独 し、委託の対象 なりえな に対し 市民社会に属する要素であれば、国家独占の対象 りえず、委託が認められることになろう。
もとより、  
いかなる要素が本来的に市民社会に存するかという判断は、いわゆる私人の〈自然の自由 
BF
腎宮司 
岳)〉の観念とともに、極めて微妙な問題であるが、近時の行政法学説でいえば、法律の留保の論点に
おいて権力留保説が説くところの《権力〉が、それに相当 考えられる。す わち権力留保説は、市民社会においては、当事者自治のもとで〈契約自由 原則》が妥当しているが 国家が権力によって介入す 場合には法律の根拠が求められるという立場 あり、その振り分けに い 権力性の有無が基準とされてい わけである。
しかし、右に述べたのは、あくまで歴史的な認識に基づく原理論であり、実際の解釈論ないし制度論を展開す
るにあたっては、別途の考慮が求められる。すなわち、まず 権力性は実定法を超 た形で存在すると 限らず、
( S B H E
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法律によって付与される場合もあ討 
o
また、公権力が国家に留保されるにしても、民間事業者にその具体的な行
使が許容される余地はある(後出⑬参照)。さらに、オ 
リウが示唆するように、公的領域と私的領域の境界は歴
I
史的に変動してい というべきであり、その時々の社会通念に依存せざるをえない側面がある。したがって、公権力性は、法律を超えたレベルでは必ずしも決定的な基準 はなりえない。
それにもかかわらず、公権力性をもっ行政作用には国家的な権威が認められるのが通常であると考えられる
がぱ、現行法を前提と 民間委託の可能性を考えるうえでは、公権力性が一応の基準に りうるし、また公権力性に社会通念を組み合わせれば、立法政策の標準と て用いられうると思われる。さらに、このように実定法を基礎として民間委託の範囲を検討す にあたっては、行政事件訴訟法における処分性の有無が一応 標準 な
A
るであろう(補論 
① 参 照 ) 。
②右に述べた〈自然の自由〉に対置されるのが、国家の〈レガリア的権利〉である。伝統的には警察・軍事・外交上の権利のほか、課税権が含まれると考えられてきたが、フランスの憲法判例にならっていえば、主権的
権利とよぶこともでき刻。しかしながら レガリアという前近代的な権利を掲げること は、批判 あるところである。また、レガリアの範囲は必ずしも明確でないし、レガリアに属することと民間委託の対象にならないことは同一の命題であ いえる たがって、レガリアを基準な し根拠とする場合にも、そ 範囲 ついては、結局は社会通念に依拠せざるをえない。
③レガリアの概念を用いるかどうかはともかくとして、立法論的にも民間委託の対象となりえない要素に、
行政上の基本決定の 限を含めることは肯定されよう。これは、オ 
l
リウのいう、警察権の一部としての公役務
編成権である。ここには、狭義の行政組織に関する権限のほ料 行政上の基本決定に関す 権限 使(法令の執 
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④

行のために、具体的な行政事務の内容・方法を決定する権限など)が含ま材、これらを対象とした契約は排除されるべきであろう。
もとより、どこまでが基本決定に含まれるかは問題となるが、原理的には、行政上の基本決定とその執行的行
為の区分が妥当すると思われ、後者のうち、特に準備的行為や補助的行為については、比較的容易に委託の対象として認められると考えられる(補論 
②参照)。その反面で、たとえば調達行政において、事務用品等の納品業
B
者と包括的な契約を締結し、事務用品の選定を納品業者に委ねることは、少なくとも立法論的には可能であるとI 思われるが、これに対して
事業の実施に関する基本的決定権を民間会社に委ねることは、否定されるべきであろう。この点は、次 ①に
PFI
のような包括的契約において、個々の業務にあたる事業者の選定権など、
述べる公序良俗による制約と、実質的に重なりあうと思われる。
行政上の基本決定に関する委託が禁じられる理由としては、憲法六五条(および七三条)をあげる とができ
よう。同条が、行政権の帰属主体として内閣とい 組織的要素を掲げていることは、組織的な事務配分を含めた基本決定権が(内閣を頂点 した)行政機関に属 ことを当然に合意し 、 解するべきである。同条は実際の事務事業の主体には何ら言及 いない 、行政権の帰属主 を めた同条 意義を実質的に喪失させる
l
ことは許されるべきではない。さ に、オ 
リウの考え方を応用すれば、組織編成権や基本決定権も公序を維持
O
するためのも であるから、民法九 
条を根拠とすることも考えられるであろう。
行政上の基本決定の概念からさらに進んで、フランスの学説にみられるように、行政権限の委託を全面的
に禁止するという立場もありうるところである。 かし、前述のように、行政上の権限であっ も、物的資源の取得・利用方法に関する権限を含めたす てについて、放棄がな えない 解することは適当でない。また、民
PF 
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問委託の問題と権限委譲の問題は、区別される必要がある(後出⑬参照)。さらに、社会通念を基本にする立場からすれば、権限の内容ではなく、権限に基づく個々の事務の性質に着目して判断することが適当な場面もあろう。
①こうした行政上の基本決定とは別に、秩序維持的な意味での警察については、原則として民間委託が禁じ
られると解されるが、そ 条文上の根拠としては、フランス 学説にならって、公序良俗違反の契約の効力を否
O
定した民法九 
条をあげることができよう。さらに、この考え方によれば、秩序維持的警察が公序良俗の一要素
として取り込まれることになる。
もっとも、かかる立論に対しては、伝統的な行政法学が、警察法規に違反する契約は無効にならないと解して
きたことが想起される。しかし、伝統的な学説が問題にしてきたのは、法令によって定められた警察法規が私人間の契約に対して有する意義であるの 対して、ここで問題になっているのは、行政主体が契約の当事者になる場面であ胸、しかも、おもに 令を超えた一般的な制 が関われ いる で 問題状況 相違す的。
O
さらに、民法九 
条の妥当範囲は法令によって当然に制約されうる、という批判もありうるところであるが、
形式的な説明方法としては、憲法六五条は、行政組織の編成等の究極目的であ 警察的秩序 関し 基本的な決定権を行政に留保している、と解したうえで(③参照) 同条の趣旨を民法九 
条に投影することが考えられ幻
O
いずれにしても、公序良俗の内容が社会通念に依拠せざるをえない以上、委託可能な範囲を設定する基準とし
ても、社会通念(通常の私人が、もっぱら行政機関ないし公務員によってなされることを期待する事務または行為であるか否か)、ないし社会的な受容可能性(通常の私人がその民間委託を容認するか否か)によることになろうし、実際的な観点 らしても、かかる要素を考慮することが合理的であろう。たとえば 行政上の実力行使(滞納処分など)の本質的要素につ ては、通常の納税者からみ 強度の国家的権威が認められるから、民間委託に消極
o
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にならざるをえないと思われる(補論 
④をも参照)。さらに課税処分についても、典型的な財産権の侵害である
ので、少なくともその中核的部分については委託可能性を否定する方向で考えるべきであろう。
他方、秩序維持的な警察は、それ自体公序を構成すると考えられるので、たとえば公物の管理に関しては、伝
統的な学説のいう公物警察の本質的要素であるか否かが、民間委託の可否に関する一応の基準とな
③右のように 民間委託の許容性の判断に際して、社会通念が考慮されるとすれば、結局は、公権力的な行
政については民間委託ができないという、一般的な考え方による結論と同じになる場面が多いと思われる。その一方で、社会通念を考慮する らば、民間委託の可能性の判別が容易でない事務については、社会的な受容可能性を高まるために、さまざまな措置を講ずることが可能であり、また必要でもあるというべきであろう。したがって、委託可能性の判断に際しては、それらの諸要素を総合的に考慮する必要がある。具体的には、行政上監督権等の確保、業務に携わる職員 専門技術性の確保、それらに対する守秘義務の設定、私人による争訟提起
C
の可能性(ないし容易性)の確保、業務 分割化、民間委託による効率性の向上、業務改善に向けた措置(モニ
タリングなど)の設定、業務基準の明確化などであり(補論 
参照)、これらの措置によって民間委託が正当化さ

れる場合があると考えられる。つまり 民間委託 対象に るから守秘義務などが課せられ べきである、とい
う思考方法ではなく、むしろ守秘義 の存否等を総合的に考慮して、民間委託の許容 を判断す のが適当であ
る 。
C

なお、裁量や判断を伴う行為の委託可能性については、わが国では肯定・否定 双方の論調がある。肯定説か
らは、裁量判断の余地がなく るようにマニュアル等で業務内容を具体的に定めれば足り 、と主張されている。こ の 占 … 、
フランスの判例では裁量権の行使を契約によって制限することは違法であると解されているので、民間
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委託の障害になりかねない(ニ 
川③参照)。しかし、この判例は、特定の私人とのあいだで締結される契約に
B
よって権限行使の内容を定めることを禁じたものであ胸、委託に際して一般的な基準を設定し、権限行使の内容を事前に定めること自体は許容されよ切 
o
この問題に関する見解の対立は、実質的には、委託業務の対象となる
私人相互の平等原理に関わる制約であり、また判断等を伴わない機械的作業に近ければ、民間委託が社会的に受容されやすいという事情を反映したものである 思われる。したがって、結局は社会通念をもとに判断すべきことになろう。
⑦民間委託の可否判断において社会通念を基準とすることに対しては、基準として不明確であるという反論
が予想される。しかし、この点は、民法九 
条の公序良俗に反する契約についても同様である。また、一般的な
O
見解も、公権力性を原則的な基準としながら例外を許容しているのであるから、私見に対する評価とほぼ同じ評価が与えられるはずである。さらに、この点で参考にされるべきは、弁護士の独占業務を定めた弁護士法七二条-七三条に関する最高裁判例である。
すなわち、同法七二条については、「弁護士は、基本的人権の擁護 社会正義の実現を使命とし、ひろく法律
事務を行なうことをその職務 するものであって、そ ため 弁護士法には厳格な資格要件が設けられ、かっ、その職 の誠実適正な遂行 ため必要 規律に服すべきも とされるなど、諸般の措置が講ぜられているのであるが、世上には、このような資格もなく、 んらの規律にも服しない者が、みずから 利益のため、みだりに他人の法律事件に介入することを業とす ような例 ないではなく、これを放置するとき 当事者そ 他 関係人らの利益をそこね、法律生活の公正かつ円滑ないとなみ 妨げ、ひいては法律秩序を害することにな ので同条は、かかる行為を禁圧するために設け たものと考えられ である。しかし、右のような弊害の防止
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ためには、私利をはかつてみだりに他人の法律事件に介入することを反復するような行為を取り締まれば足りるのであって、同条は、たまたま、縁故者が紛争解決に関与するとか、知人のため好意で弁護士を紹介するとか、社会生活上当然の相互扶助的協力をもって目すべき行為までも取締りの対象とするものでは い」と述べられている(最判昭和四六・七・一四刑集二五巻五号六九 
頁)。また、同法七三条については、「弁護士法七三条の趣旨
は、主として弁護士でない者が、権利の譲渡を受けることによって、みだりに訴訟を誘発したり、紛議を助長したりするほか、同法七二条本文の禁止を潜脱する行為をして、国民の法律生活上の利益に対する弊害が生ずることを防止 ところにあるものと解される口こ ような立法趣旨に照らすと 形式的 は 他 権利を譲り受けて訴訟等の手段によってその権利 実行をする と 業とする行為であっても、上記の弊害が生ず おそれなく、社会的経済的に正当な業務 範囲内にあると認められる場合 は、同 七三条 違反 ものではないと解するのが相当である」 判示されている(最判平成一四・一・二二民集五六巻一号一二三頁)。このように、弁護士の独占業務に関する判例が、総じ 社会通念によって独占の範囲 画し いることからすれば、国家によって独占される事務の範囲についても、類似の基準にならざる えない 思われ的。もとより、解釈論と立法論の相違はあるが、前者を立法論的に解決する場合 も、ほぼ同様 結論に帰着せざるをえない ろうし 私見によ
O
れば後者も憲法 釈の帰結であ 。
③立法政策論としては、こうした社会的妥当性を、いわば社会的に〈認証〉する意味でも、委託の可否や条
件等について法令で定めることが適当な場合もあろう。つまり、法律 根拠 要しない民間委託 つ ても 確認規定として法律の制定 望まれ わけであ 。
これに関連して、地方行政の民間委託については、それぞれの地方公共団体の判断がどこまで許容されるか、 
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という問題がある。このことは、各法令の趣旨に照らして議論される必要があるが、現行制度のもとでは、とり
⑬
わけ地方税行政について問題になる。一般論としては、社会通念の認定に際しては、できるだけ普遍的な社会的妥当性を基礎にするのが適当であるから、地方税法において統一的な基準を設定することに合理性が認められる。その反面で、それぞれの地方団体 財政状態(財政的に逼迫しているかどうか)なども社会的妥当 を基礎づけ
( B
要素になると考えら るから(補論 
⑥参照)、地方独自の判断を否定するべきではないともいえる。実際的な解
決方法としては、地方税法のなかで、民間委託の選択が可能である旨の規定をおくことが一方法であろう。また、地方独自の判断で委託がなされ 場合には、右に述べた社会的受容可能性を高め ためにも、条例で民間委託の可能性を示しておくことが望ましいであろう 
②をも参照)。
l
⑨民間委託の許容性を判断するにあたって、行政作用の全体に注目するか、個々の行為ないし権限に着目す
C
るか、という問題がある。オ 
リウをはじめとしたフランスの学説や判例の示唆するところによれば、後者が採
用されるべきであろうし、社会的妥当性の判断 単位とし も適当である。なお、この点は、委託の単位に絡む問題でもあ  
③ 参 照 ) 。
( B
最後に、原理的な問題に触れておく必要がある。かりに、一般的な見解にならって、民間委託の可否判断

にあたって公権力性を基準にするとしても、〈公権力の国家独占の原鵬 
の意義を理論的に解明しておく必要が

ある。すなわち、公権力が国家 独占され という場合に、その譲渡が禁じられるにすぎないのか、それとも公権力を国家以外の主体に行使させることまでが否定されるのか、を明ら するべきであ羽 
これは、いわば、
公権力的事務が委託された場合の〈公権力の所在〉に関す 問題であり、わ 国でも十分な議論がなされていとは言いがたいように思われる。 
V
o
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フランスでも、警察権に関する契約を禁ずる根拠として、主権の不可譲渡性や不可時効性という古典的原理に
ならって、警察権の不可譲渡性や不可時効性が語られてきたが、民間委託ないし公役務特許が譲渡禁止原則に抵
l
触し いことは、フランスの学説が示すところであるこ 
およびニ  
⑤を参照)。特にオ  
リウが、〈特許事業
A ω
者は、国家の公権力的権利の譲渡を受けるのではなく、公権力的権利を占有するにすぎない〉と述べていることが想起される(一  
B
附参照)。さらに、オ  
リウが、公物の不可譲渡性と公物占有者の物権的権利とは矛盾しない
と説いていることが示唆に富むところであり、かかる説明方法は公物に関する憲法判例にも実質的に採用されている(ニ  
③参腕  
)0
しかも、こうした説明方法は、フランスに固有のレトリックではなく、わが国の伝統的な行政法学説において
も、公用収用権の所在などの議論に現れていることに留意す べきである。すなわち、公用収用が私人の営む公共的事業のためになされる場合に、誰が公用収用権 〈主体》にな かが、ふ くから論じられてきたが、伝統的な学説は、財産取得 効果をうけ 私人が公用収用権の主体であ と解してい前 
その際、公用収用権は「本
l
o
来国家に専属する公権」であるが「私の事業者にも授与」されうべきであり、それはあたかも公用使 において「使用権」が事業者に属するようなものである、と説明されてい 
ここでは、公権力の使用ないし占有という、

オ 
リウに近い発想が読み取れるであろ切

したがって、筆者は《公権力の国家独占の原則〉は民間委託に直接関わらないと考え 。その一方で、フラン
A ωC
スの公物判例を応用するならば 民間委託が可能である 務についても、行政機関の基本的権限が完全に譲渡されるに等しいと評価される場合に 当該委託 違法になると解される。かかる実質的な譲渡を防ぐためには、一定の行政的関与が求められ であろう(前出⑥および補論 
①を参照)。その意味では、「民問委託をめぐる真の
ω o
C
o
l
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問題は、委託可能な業務の範囲の問題ではなく、むしろ行政の監督や責任をいかに確保するか、さらには、かかる配慮のもとで受託者の地位をいかに保障するかにある」というフランスの学説の主張は、大いに説得力をもつように思われる。さらには、民間委託を制限する実質的な根拠は、右のような意味での行政権限の実質的譲渡をもたらさないように、公共性ないし公益的事情(当該行政事務の継続性や安全性など) 判断 を行政側に留保することにある、と考え こ もできるであろう 
①および②を参照)。
( B
民間委託に際しての諸問題
行政の民間委託にあたって留意すべき問題点は多いが、これまでの記述との関係で、最後に次の五点を指摘し
て、本稿を結びとすること しよう。以下に掲げる諸要素に適切 対応することは、民間委託 社会的妥当性を高め、その許容範囲を拡大す こ につながると思われる。
①民間委託の許容範囲をいかなる基準によって画するにせよ、一定の事務を国家に独占させるべきであると
いう考え方は 究極的には公共性を確保するための理念である以上、公共性をより高め 方向に解釈する余地がある。従来、公共性は、実体的な適法性や手続的な適正 よって担保されると考えられ が多かったが、公共性に効率性を組み入れることも可能であり、また法原理としても、《法の一般原則〉のひとつに効率性の原則を掲げることができ的。もとより法原理的な観点や適法性 観点などを捨象して、もっぱら効率性に傾斜した公共性 基礎にすることは適当でないが、採用される制度や措置 効率性は、当該制度等の合理性 根拠 りうる。そこで、たとえば租税行政についていえば、民間委託を通じて効率性が れだけ高められたかを、徴税率の向上や徴税コストの削減などの具体的な指標・数値に基づいて算定・公表し、納税者に対する説明責任を果た
B 
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② 

右に述べたように、民問委託を制限する究極的な趣旨は、公益的な判断権を行政側に留保することにある
とすれば、委託が可能となる場合にも、公益上の理由などによる解除を広範に認める必要がある。その場合には、一定の範囲で事業者の損害賠償請求を許容するのが適当である。フランスの行政契約法理が〈王の行為〉などによる 方的変更権を認めると同時に、その場合の事業者に対して損害賠償請求 途を聞いていることは、まさにこうした配慮に基づいているといえる。これに対して日本では、この種の解除条項が個別の契約書において定められることはあるが、実際の裁判においてど まで有効とされるかは不透明であ 。そこで、法律または条例によって解除事由を規定 ることも一方法であろう。
より一般的にいえば、委託契約を解除しうる範聞を含めて、民間委託の基本事項について法令で定めをおくこ
とも、検討されるべきであろう。その意味では、「競争の導入 よる 共サービスの改革に関する法律(いわゆる公共サービス改革法)」が、同法の適用によって委託された場合の権利義務関係について、解除事由をはじめとした一般的規範(二二条など) 定めたことは、大きな意義をもっといえよう。
③民間委託をする場合に、委託の単位や委 の期間をいかに設定するかが問題となる。前者については、
行政事務全般を効率的にするとい 観点(個々 契約取引の効率性ないし経済性ではなく、いわばマクロの効率性の観点)からすれば、委託の 囲を包括的にすること 求められる 対し 、特定 事業者によ 独占を排除するという視点からすれば、委託の範囲を限定するべきこ になろう。他 後者 ついては、長期的な契約よって委託事業の継続性を確保することは、事業者の専門性を向上させ、社会的な受容可能性を高める可能性があるが、その反面で、委託単位の問題と同様に、独占の弊害も生じかねな 。すこと 求められ (補論 
⑥ 参 照 ) 。
C
125 

〈論 説〉
ると考えられる。この点も、フランスの判例が認めるところであり(ニ
③参照)、さらにはオ
リウの学説に
起源を見出すことができよう(一④
C
参照)。いずれにしても、民間事業者に一定のリスクを負担させることは、
このうち委託の単位に関連して、
フランスの憲法院が、全体的な均衡の観点から包括的な委託をすることが可
能であると述べていることは、まさにこうしたマクロの効率性を考慮する趣旨であると解さ材、わが国でも憲法人九条が同様の趣旨を含むと考えられ約 
したがって、たとえば市場化テスト法のもとでの入札の範囲などにつ
いては、効率性を確保する方向で運用することが望ましいといえる。その反面で、包括的で長期的な委託によって新規事業者の参入の機会が奪われる可能性がある とに鑑みると、契約単位の拡大には一定の制約があるというべきであろう。わ 国でも、実際上、大規模な 
事業において地元の中小企業が排除されている場面があ
るといわれるところである。そ で、契約単位と契約期間の双方 つ て、効率性の確保とあわせて、独占の排除のために合理的な範囲を設定する とが求められよ切。 らに、その前提として、長期的な委託契約の締結を可能にする仕組みとし 、立法論的には長期継続契約の拡張を含めた検討がなされるべきであろう。
④委託された事務について利用者または第三者に損害が発生した場合には、判例上、委託者たる公共団体の
責任 広範に認められる可能性があ刻。もっ その先例 なりう 諸判決は、あくまでも被害者と 関係で
o
OO
の賠償責任を問題にして にすぎず 内部的な賠償責任 分配は、委託契 なかで明確化されていれば足り
PFI
業務の適性さを担保す とともに、民間委託の社会的な受容可能性を高め につなが と思われる。
⑤実際的な問題として、フランスの二 
一年八月一日組織法律に基づく予算執行においては、行政機関に
よる直接的管理と民間委託による管理と あいだでの選択が 行政機関 裁量的判断によって しうる さ ているのに対して、わが国では庁費等と委託費が厳格 区分されているため 、年度途中に民間 行 が
A ω
I
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O
O
O
(則)伝統的な行政法学説によると、課税権ないし財政権力作用は、国また地方公共団体のみが行使しうる(美濃部達吉『日本
行政法・下巻』(一九四  
年・有斐閣)一  
五二頁、田中二郎『新版行政法・下巻〔全訂第二版〕』(一九八三年・弘文堂)二
七頁)。秩序維持的な意味での警察権も同様である(美濃部・同前回二頁、田中・同前三四頁)。これに対して、公企業は
困難である。そこで今後は、民間委託を柔軟に採用しうる予算区分に移行することが求められよ何 
オ 
リウの
いう公役務編成権を実質化する観点からしても、かかる柔軟な措置が求められ 。
私見は、常識論を述べたにとどまるという評価もありえようが、かかる批判的な見方に対しても一定の回答を示すことに
なろう(特に①以下を参照)。
公権力性を原則的な基準としつつも、例外を許容する記述として、米丸恒治『私人による行政』(一九九九年・日本評論社、E
初出一九九四年)三五五頁以下、阿部泰隆『行政の法システム(下)』(一九九七年・有斐閣)五九一頁以下、塩野宏『行政法 
〔 第 一 一 一 版 〕 』 ( 二  
OO
六年・有斐閣)一一五頁。同旨、塩野「指定法人に関する一考察」同『法治主義の諸相』(二 
一
年・有斐閣、初出一九九 年)四六 
頁以下。この場合の公権力の意義としては、国民の権利義務の確定や実力行使が念頭
O
OO
におかれている。
これに対して、広範な立法裁量を認める可能性を示唆する記述として、磯部・前掲塩野古希六六頁のほか、碓井光明「政
府業務の民間開放と法制度の変革」江頭憲治郎ほか編『法の再構築 
・国家と社会』(二  
I
なお、実務 おける議論の状況につき 総務省「地方公共団体における民間委託の推進等に関する研究会報告書」(二 
00
七年・東大出版会)二五頁。
OO
七年三月)八頁以下のほか、木村・前掲ブリッジブック行政法の巻末に掲載したインターネットサイトをも参照。民間に委託しうると解されてきた(美濃部・同前五八三頁、田中・同前一一六頁)。
ただし、これらの記述は、民間委託の許容性という問題 意識した記述であるとは思われな 、かりにこれらの記述を
( m )
前提とする場合にも、一部の補助的業務などについて民間事業者の活動を認めることは可能であると思われる。なお、公用収用については、後出註(附)ないし註 
を参照。  
o
( m )( m )
I
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リウの説明を借りれば、市民的制度(芯性
〈巳)の修正としての行政制度のもとでは、公役務の目的として警察が
あり、さらに警察目的のために公権力
z t
(凶)オ  
匂 ロ  
σロρ己⑦)が行使される。ただし、憲法制度(は住居。。。ロ往  
。 ロ ロ 巳 ) な
どの概念によって、さらにこの原理が修正されることになる。参照、木村・前掲財政法理論七九頁以下。
(凶)固定資産税における資産評価に先立って行われる航空写真の撮影等も、通常の私人が当然になしうる作業であるから、民
問委託の対象になると考えられる。かかる作業は課税業務に固有な作業ではない、という説明も、実質的には同じである。
B ω l
l
以上は、一般的な見解を基礎にした説明であ 、後述の筆者の立場からすれば これらの作業は資産課税の基本決定に関するものではなく、かつ行政機関によ 事後検証も可能であることから、社会通念としても許容されるということになろう。
(凶)権力留保説につき、兼子仁『行政法学』(一九九七年・岩波書庖)五人頁以下、原田尚彦『行政法要論〔全訂第六版〕』(二
00
六年・学陽書房)九 
O
頁。米丸・前掲三五七頁では、国民相互のあいだでは一方的な権利義務の変動が否定されるとい
う、権力留保説的な説明がみられる。
(凶)一般的な理解によると、たとえば、補助金はほんらい贈与的な性格をもつが、補助金適正化法によって補助金交付 公権
力性が与えられる。そこで、民間会社が行政機関に代わって補助金を交付する場面を考えてみると、特別法によって補助金適正化法の適用を排除できれば が可能であり、そうでなければ委託が不可能であ いうことになりかねないが、かかる手続的規範の有無によって結論が異なるというのは合理的でない(なお、この点に関するフランスの判例につき ニ
SEggs
③を参照)。
E o n -
もとより、こうした権利義務の形成・確定に関する行為とは別に、物理的な実力行使を伴う業務については、法令の規定

如何にかかわらず、形態的な観点から公権力性が認められやすいが、そもそも《国家による実力行使の独占》という観念に
ついても、歴史的ないし比較法的に多様性があり、少 とも補助的な業務については委託 と解する余地がある
こ 
⑦を参照)。
なお、わが国でも、民事執行権の国家独占が掲げられながらも、国家が実施する執行手続の一部を執行債権者に委ねる局
面(被差押債権の取立てや代替執行)は認められている。参照、中野貞一郎『民事執行法〔第二版〕』(一九九三年・青林書院)一人  
一九頁。その公権力性につき、たとえば最判昭和四一・九・二二民集二 
巻七号二二六七頁を参照。
O
A ω
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(凶)ドイツでは、高権的権限 
( g z a z B n F
己 目 。  
国民ロ尚昆  
は原則として公務員によって行使されるという憲法三三条四項の
a )規定があるが、その範囲について争いがあることにつき、米丸・前掲五 
頁、七一頁註(川)。
( 国  
補論註 
( 6 )
を参照。
(国)現代のフランスの実務でも、租税や軍事・警察などについて、レガリアの概念がしばしば用いられる。参照、木村・前掲
l l
財政法理論一五六頁註(お)、同「フランスにおける予算会計改革の動向」季刊行政管理研究一 
六号(二  
四年)三五頁。
(印)たとえば、日本国憲法 もと 、レガリアが憲法上の経済的自由権と矛盾するかどうかが、さかんに議論されてきた(第
二次大戦後の議 の状況につき、山田幸男『公企業法』(一九五七年・有斐閣)五五頁以下を参照)。
OO
(附)日本やドイツでも〈行政組織編成権 
円 程 巳  
。思想宅島)〉が語られるが、そこでの問題は、行政組織を編成する根拠が
法律以外に認められるかどうかであった(稲葉馨「行政組織の法理論』(一九九四年・弘文堂)二四五頁以下、藤田宙靖『行政組織法』(二  
五年・有斐閣)五九頁以下)。その際、憲法上、行政組織が法律または行政決定によって編成されるべき
ことは当然の前提とされてきたと思われる。これに対して、オ 
リウや筆者のいう〈公役務編成権》は、狭義の行政組織の
編成権に加えて、役務の方法等に関する決定権を広く含む概念である。
(凶)オ  
リウのいうところの公役務編成権には、小早川光郎「行政法・上』(一九九九年・弘文堂)五 
頁以下がいう〈行政基
( O
本決定〉が含まれると思われる。なお、ォ 
l F Oリウのいう不可放棄性に関わる記述として、同書二六 
頁をも参照。
(問)行政上の基本決定が委託の対象になり ないという原理は、委託される事務の限界をめぐる問題状況(委託可能性 問
g t
題)よりは、むしろ委託契約 解釈におい 、基本決 に対する拘束力が排除されると う文脈(拘束可能性 問題)で用いられることが多いであろう。
g o )
(旧)オ  
1
リウ学説においても、外延が不明確であることにつき、一 
同④を参照。
(問)総務省の研究会報告書(前出註 悶 )が「権限行為」 委託範囲について一定の留保をしていることが参考になる。
l
(印)オ  
リウは、警察法における公序と民事法における公序が、内容的に相違することを述べている。すなわち、前者は公的
B
安寧・公的安全・公衆衛生 いう三つの要素によって構成されるのに対して、後者は社会的な重要性ないし共同的利益の観
O
点から、私人の活動を制限するものである、という。しかし、後者についても〈放棄可能性〉 問題にな ことは認めてお
O
O O
OO
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15 154
( m )
り 
その理論的な意義は公序的警察の場合と共通している。ロ回目富民
2
・ ロ 〉  
℃ ・ 日
8
・ 
・
P
5ZH
代表的な記述として、田中二郎『新版行政法・上巻〔全訂第二版〕』(一九七四年・弘文堂)七八!七九頁。たとえば、行政主体が公営カジノを経営することが適法であるか否かは、従来の学説からは一義的な結論が導けないはず
であり、いまなお議論の余地が残されているといえよう。これは、《公序良俗に照らして、行政がなしうる事務はどこまでか》という、行政活動の外延に関する問題であるが、同じように、《公序良俗に照らして、行政がなさなければならない範囲はどこまでか》という問題も設定できると思われ (本稿はじめにの記述をも参照)。いずれにしても、現在のところ、わが国では後者に関する判例の蓄積はないというべきであり、またこの問題に 私人間の取引が公序良俗に反するか否かとは異なった基準が適用されるべきであろう。
さらに、行政主体聞における委託契約の許容範囲については、行政主体と民間企業とのあいだの委託契約の場合とは異な
る基準が採用されるべきであると思われる(この点を示唆するものに、岡山岳 
・ 
与・・〉』ロ〉己ロ包古
民法学上も、公序良俗の範囲は時代に応じて変化しうることを前提として、問題状況に応じた類型化が試みられている。
q
e -
只 ℃ ・  
ω仏 ) 。  
EZ
参照、四宮和夫 
H
能見善久『民法総則〔第五版増補版〕』(二  
OOO
年・弘文堂)二二四頁以下。
(即)たとえば、水道供給拒否の違法性が争われた最高裁判決では、行政主体を契約当事者とする法令(水道法)の規定内容と
は別に、都市計画の秩序に関する「公序良俗」が考慮要素とされている(最判平成元・一一・八判時二三一人号一六頁)。
なお、私人間での取引について、警察的制限に反する契約を無効にす 判例は、公序良俗の判断にあたって、法令の内容
OO
を決定的な理由にしていないように思われる(賭博による債務 履行のための取引に関する最判昭和四六・四・九民集二五巻三号二六四頁などを参照)。人権の私人間効力に関する判例も、同様 前提に立つと思われる(最判昭和五六 三・二四民
頁 な ど ) 。
集三五巻二号三
(別)本文に掲げた諸要素は、塩野・前掲論文や米丸・前掲書が掲げている内容と部分的に重なっており、具体的な判断として
は、筆者の結論と同じになると思われる ただし、これらの論者のように、公権力性を原則的な判断基準とし、例外を許容するために諸条件 設 する、というよりは、むしろ端的に、これらの諸条件を委託可能性の判断要素として取り込み、社会通念をもとに判断するべきであ いうのが、筆者の立場であ 。そ 意味では、説明方法の違 にすぎない もいえる
130 
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が、本稿の立場によれば、一般的な見解よりも、社会的妥当性の考慮要素が広範に認められることになろう。また、根拠条
( m a )
文を含めて、両者の思考方法には少 からぬ相違があると思われる。
(問)この問題は、一見すると《裁量権の譲渡可能性〉の問題であるようにみえる。実際、フランスでも、裁量や判断を伴うこ
m
となく、権限行使の方法が一義的に定められている場合には、権限の譲渡は観念しえないなどと説か ているが、民間委託
U
の可否を権限の譲渡の問題として捉えるの 適当でない(本文⑬参照 
・8
・ ♀  
・
(削)裁量基準に関する判例(最判平成一 
0
・七・二ハ訟月四五巻四号八  
七頁)も、これを裏付けると思われる。
( U 江
周知のとおり、最高裁も、私人間の平等が公序良俗を構成することを認めている(前掲最判昭和五六・三・二固などを参
(間)総務省の研究会報告書(前出註(瑚))では、民間委託が制限される業務として、「法令により公務員が実施すべきとされ
ている業務」、「相当程度の裁量を行使することが必要な業務」、「地方公共団体の行う統治作用に深く関わる業務」に分け、
lHN0
SZMO
さらに最後の類型を、①「公の意思の形成に深く関わる業務」、②「住民の権利義務に深く関 る業務」、③「利害対立が激しく、公平な審査・判断が必要とされる業務」 細分している。本稿の立場 すれば このうち①は行政上の基本決定と
O
して、③は広義の警察(公証)的行為ないし公序に関わ ものとして、それぞれ委託が禁じられることになろう。また、②
ORU ( R E
については 多くの場合には広義の警察的役務ないし行政上の基本決定として、社会通念をもと 判断され ことになる。
D
具体的な判断とし は、同報告書に依拠した場合でも、筆者と同じ結論 なることが多いと思われる。
なお、フランスでは、公法人が仲裁 
可話。)による紛争解決を図ることは禁じられている。これは、公序に関する事
項の仲裁等を排除 た民法二 
六 
条に基づくと説明されており、コンセイユ・デタは、かかる禁止原則を〈フランス公法
の一般原理
忠忠 
内同信号 
ロσ腎昨告の包  
ω )
〉のひとつと性格づけている(の・円宮町門吉∞  
呂∞戸田)の開
巴 ∞ 戸  
・口∞)。もっとも、この原則は、公法人が一方当事者になる紛争を念頭においたものであるが、民法二 
六 
条が公序
に関する仲裁を一般 ていることからすると、上記③ 原理にも応用できると思われる。ハリ一内ピ岳町タロ円。芹品
28
ロ ・
片 岡 ・  照 ) 。
広
ω
ロ ロ  
σロ の ω
・ 。 同 ) ・ 。
R fg
-FHV-HH
む 
・
)oQEOBSO
(問)税理士の独占業務に関する裁判例(補論 
②)をも参照。
さらに、
東京都外国人管理職事件
( 補 論  
⑤参照)
における藤 
- - U - Z 1 5
A
B R ω
O

O
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「固有財産制度・公物制度に関するフランスの動向」千葉大学法学論集二一巻三号(二
六年)二九頁以下をも参照。
(附)美濃部・前掲行政法下巻九三七頁、田中・前掲行政法下巻一六三頁。(問)美濃部・同 。
田補足意見は、「少なくとも地方公共団体の枢要な意思決定にかかわる一定の職について、外国籍の者を就任させないこととl しても、必ずしも違憲又は違法とはならないことについては、我が国において広く了解が存在するところであ」ると述べており、社会的な了解という要素を重視している。
(問)代表的な記述として、米丸・前掲三五七頁を参照。
ている(参照、木村・前掲千葉論集二
巻四号一一八頁以下)。
(附)前出註(問)のほか、一
B ω
③のジェズの説明を参照。
C
(胤)民営化の場合には、多くの場合、公権力の譲渡が問題になるが、フランスの判例は民間委託と異なった基準を採用してお
り(ニ  
⑥参照)、実質的にみても、民間委託の場合とは同視しえないであろう。
(陥)いわゆる行政事務代行型の指定法人は 国と代理関係にあり、第三者との関係で 権利義務関係は移転しないが、いわば
国から権限が委譲され 自己の権限として公権力を行使すると考えられている(塩野・前掲論文四五人 
四五九頁、四六四
四六人頁)。ここでも、移転ないし譲渡が多義的であることが示されている(さらに、塩野『行政法 
〔第四版〕』(二  
00
五年・有斐閣)二七三頁、米丸・前掲三四四頁をも参照)。なお、最判平成一九・一・二五判時一九五七号六 
頁は、「児童
養護施設の長は、三号措置[児童福祉法二七条一項三号に基づく入所措置日筆者註]に伴い、本来都道府県が有する公的な権限を委譲されてこれを都道府県のために行使する」 説示するが、国賠法上の法技術的観点から一種の犠牲をしているようにもみえる。
O
この問題について詳論は避けるが、フランスでは公役務特許について、民事法の委任とは異なった固有の法理が形成され
(即)わが国でも、行政財産の貸付け等がなしう 範囲が、次第に拡張されつつあるが、この問題と公物の不可譲渡性との関係

については、十分な理論的検討がなされているとは言いがたい。この点に関しても、憲 的観点からの制約を議論する必要
があると思われる(筆者の立場については、木村・前掲岩波講座掲載予定論文を参照)。なお、法改正 評価につき、木村
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N 2 c E Z N o g -
Z
機能的・経済的な特性に基づく必要性といった、一般利益(吉同町止な口町包)に基づく理由が存する状況に限って認められ
・ 
385
・ 
・
(出)参照、木村・前掲千葉論集一二巻四号一九五
6 b )
( m )( m ) 

A ω 

オ
1
リウの公用収用に関する説明として、一
〉 ロ  
ω ω
σM1
・8
・ 岳 ・ ・ 河 口 司  
SFU-H
∞

および  
B ω 

を参照。の門口〉  
・ き 吋 ・
pu
行政の規律が拡大されるとするオ 
・特に、現代のように、行政の直営事業から委託事業に移行する場合には、役務に対する
A ω 

リウの認識につき、一
l
を参照。
( m )(問)参照、木村・前掲岩波講座掲載予定論文のほか、問「行政の効率性について」千葉論集一一一巻四号(二 
七年)一八七頁。
一九三二年のカステルノダリ事件におけるジョス論告においても、民間企業に委ねることの当否を判断するに際して、効
率 が考慮されている。
(問)先述の簡素化法六条に関する違憲審査において、次の解釈留保を付している。「憲法的価値を有する規範や原理は、公的施
OO
設の設計・建設・改良・資金融資や、役務管理やそのための資金調達を、特別な法人に委ねることを強要しておらず、また、複数の事業区画に対する申込みを一括して求め、全体的均衡の観点から最も有利な提案を採択す という総合的判断は、憲法的原理に抵触しない。さらに、公的施設の財源を先取りするために、リース契約(日小企け 
出)や先買取引(。  
巳
自片付  
の手段を用いることは、憲法原理によって禁じられない。しかしながら、公共調達 
母匂ロ  
ないし
公物制度に関する普通法に対して、かかる例外を一般化することは、公共調達のもとでの平等、公的財産の保護、公金の良
g( 8 5 E S
E E g )
u t s q R F
好な使用に内在する憲法的 請から、法的保障 奪い上げるこ になる。し がって、付託された法律の第六条が予定する例外は、個別的・地域的な条件のもとで 遅滞させると損害をもたらすような緊急性 または当該設備・当該役務の技術的・る 。 」 の  
- n
u - a
片
。 
l
一九六頁、一九八頁。
I
(問)もちろん 地元の事業者を過度に優先することは、違 の評価をうける場合がある(最判一八・一 
0
・二六判時一九五三
号一一一一一頁参照)
(問)オ  
リウが示唆するように、行政がみずから役務を執行する場合には、当然に独占の状態が形成されるのであり(
③参照)、民間委託における独占の当否の問題は、民間委託の可否の問題と密接に関連してい 。
(川)児童養護施設に関する前掲最判平成一九・一・二五のほか、直接的な論点ではないが、建築基準法上の指定確認検査機関
B ω 
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(問)公共サービス改革法は、この立場を前提としているようにみえる(九条二項二一号などを参照)。
六号二 
頁以下を参照。 
O
O
の事務に関する最決平成一七・六・二四判時一九 
四号六九頁をも参照。いずれも民間委託に関して、国家賠償責任を広げ
O
る先例になりうるが、まだその射程は明らかでない。
(闇)予算表示区分の改革につき、木村・前掲行政管理研究一
租税行政の民間委託の許容性
以下では、現行法を前提として(つまり、特段の法改正 することなくてなおかつ民間委託の可否を判断する
にあたって〈公権力性〉を基準とする、という一般的な考え抗に依拠しながら、租税行政の民間委託の可否について、基本的(ないし序論的)な検討をすることにしたい。
なお、以下では、租税行政のうち、徴収事務全般と固定資産税の評価事務を中心に考察するが、それぞれの租
税事務について、さらなる個別的な考察が求められ は言うまでもない。
基本的な考え方 
① 
行政事件訴訟法における公権力性(処分性)との関係
行政事件訴訟法は、抗告訴訟の対象になる行政
処分について「公権力」の概念を用い おり(三条一項参照)、課税処分や滞納処分は「公権力」を有する行政処分の典型例であると考えられてきた。最高裁の判例によると、行政処分とは「公権力の主体たる国または公共団体が行う行為のうち、その行為によって、直接国民の 利義務 形成しまたはその範囲を確定することが法律上
補
畠ゐ
白岡A 
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認められているもの」である(最判昭和三九・一 
0
・二九民集一八巻八号一八  
九 頁 ) 。
O
もとより、民間委託の可否判断において公権力性を基準とする場合には、立法論の限界に関する議論として、
法律を超えたレベルでの公権力性、ないし憲法的な観点からの公権力のあり方が問題となりうるのに対して、行訴法における処分性につ ては、もっぱら法律に基づく権力、ないし法技術的・救済法的な意味での権力のあり方が論じられているのであるから、両者の公権力の意味合いは異なっている
)O
また、処分性の要素となる公権力
性は、必ずしも行政主体とはいえない団体に対しても認められることがある。たとえば、医師会が行う母体保護法の指定医の指定について、最高裁は処分性があることを前提とした判決を下しているが(最判昭和六三・六・一七判時一二八九号三九一郎)、その場合の処分 判断は、委託等の範囲に関する立法論的な限界の問題とは一応切り離すことができる。しかも、実質的な意味 権力性があるかどうか は無関係に、不服申立てに関する規定の存在などを手 かりとして、もっぱら救済 観点から処分性が認められる場合もある。
しかしながら、現行法を前提とした判断をするに際しては、行訴法にいう処分性(公権力性)が、一応の基準
になると思われる。なぜなら 行政処分(な し行政行為)は 国家 優越的な 思の発動であると考えられてきたところであれ
γ
多くの場合には実質的な公権力性が認められる。また手続的な観点から、行政処分に優越性
ないし通用性の実質を認めることも可能であお
o
したがって、逆に処分性が認められなければ、実質的な公権力
性も伴われないという推定が働く になろう。
②国家賠償法における公権力性との関係これに対して、国家賠償法一条の公権力性 同条による救済
が実質的には民法上の不法行為による救済 相違がないという理解のもとで、判例上は広義説が採用されており
OO
(最判昭和六二・二・六判時二三三号一  
頁参照)、国賠法一条は行政主体の行為に起因する責任を網羅する救 
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済方法になりつつある。したがって、国賠法一条にいう公権力性は、民間委託の可否を判断するにあたって直接的な判断材料 るものではないと解される。
③ 
社会的妥当性の観点以上のような公権力性の判断は、処分性の判断において一種の常識感覚が求めら
れるのと同じように、社会通念(通常の納税者が民間事業者に委ねることを望まない事務かどうか)によって判断される側面もあると思われる。このように、一般納税者を基準とした社会通念を考慮することが許されるとすれば、民間委託の可否判断は、そ が法的に可能であることを前提にしたうえでの政策的判断の妥当性に、相当程度接近する。ことに民間委託が認められる範囲に関して、学説上十分なコンセンサスが得られていない現状では、社会通念をもとに両者を総合的に判断す という思考方法が合理的であると思われる。さらに、こ ような観点らすると、同一の行為 ついても、社会的 妥当性を高める措置を伴うことによって、民間委託が可能と る範囲が拡張しうると思われる(後出
C
参 照 ) 。
④委託可能性を判断する単位委託の可否を判断するにあたっては、事務・事業(ないし行政作用)の性
質ではなく、行為の性質に着目して判断す べきであ したがって、租税行政が全体として権力的作用であるからといって、租税行政を全面的 委託対象から排除するのは適当でない。
そもそも租税法律関係の性質については、ふるくから学説の対立があり、〈租税 
権力関係説〉と〈租税 
債
H
H
権債務関係説〉に大別される。前説によれば、租税行政は全体として公権力性を有す になろう 、後説よれば、租税行政はすべ 公権力性をもたない、 もい う であろう。しかし、両者の対立は決め手のない議論であり、ここ 実際上の帰結を導くのは妥当でな吋
o
以上の点に鑑みても、民間委託の可否を判断するにあたっては、作用全体の性質でなく、行為の性質に即して
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判断するのが適当である。したがって、上記の租税法律関係の性質論は、民間委託の問題を考えるにあたっては、直接的な意味をもたないことになるが、〈租税行政 
H
公権力行政〉という通常の理解を修正するためには、かか
る古典的な学説対立を想起することに、一定の社会的意義が認められるであろう。
⑤外国人の公務就任権との関係最高裁は、都の公務員である外国人が東京都管理職試験を受験しようと
したところ受験が認められなかった事件において、〈公権力 使等公務員〉という概念を用いて、二疋の判断基準を示した(最判平成一七・一・二六民集五九巻一号二一八頁)。ここでの問題は、伝統的な行政手法(ないし行政上の慣行)に対する例外を構成するという意味では、民間委託の問題と共通していると解することも可能である。
最高裁は、〈公権力行使等公務員》の定義として、「住民の権利義務を直接形成し、その範囲を確定するなどの
公権力の行使に当 る行為を行い、若しくは普通地方公共団体の重要な施策に関する決定を行 、又は れらに参画することを職務とす もの」と述べている。ここ は、先に掲げた処分性の場合とほぼ同様の公権力概念が用いられているが、判断の単位は「職務」であ から、民間委託の可否判断において「行為」の性質を基準にする場合とでは、結論 異なりうる。つまり最高裁は、公権力的な行為とそれ以外の決定・参画を含みうるような職務については、外国人の公務就任が認められないと ているのであ から 外国人 公務就任が認められない職務(事務事業等)にあっても、それを構成 為自体に公権力が とき は 委託可能と評価されうる場合があると考えられる。その意味では、外国人が担当しうる公務 領域よりも、民間委託が な領域の方が、相対的に広いことになる。とは え、同 決に関連して示された考え方は 場合と同じく公権力性に注目している以上、
一応の判断材料になりうるであろう。 
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③ 

具体的な判断に際しての手がかり
以上の基本的な考え方をもとに、民間委託の可能性を具体的に判断するに際して、手がかりとなりうる要素を
いくつか掲げておくことにしよう。基本的には、公権力性ないし処分性が認められれば、民間委託が困難になり、逆の場合には民間委託の可能性が高まると考えられる。ただし、筆者の立場を繰り返すならば、民間委託の可否は、下記の考慮要素や社会通念などをもとにして個別的に判断する必要があり、以下の記述も、実務上の諸問題について最終的な結論を導き出す趣旨を有す ものではない
①先に示した判例上の定式からすると、租税行政においては、〈納税者の権利義務の形成・確定〉という観
点が基本となる。そこで一般 としては、権利義務に関する〈決定》については公権力性が認めやすいのに対して、その決定に基づく〈執行〉につい は、事実行為として、公権力性が否定される場合が多いであろう。ただし、事実行為のなかでも権力 事実行為については、処分性を認めうるの也、例外的に扱う必要 ある。
②準備行為については、公務員の採用内 に関する最高裁判決が、「準備行為としてなされる事実上の行
為」であるとして、処分性を否定している(最判昭和五七・五・二七民集三六巻五号七七七頁)。この判例を応用れば、民間委託の可否を判断するにあたっても、準備行為については公権力性がないとして、積極 解することができよう。
これに関連して、東京都管理職試験の最高裁判決が、管理職以外の補助職員の職務 ついては原則として公権
力性を否定していることから も、補助的行為の委託は肯定的 解することができよ%。
一連の作用を全体としてみれば公権力性が認められる場合にも、それを分割して個別の行為に着目すれば
B 
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公権力性が否定されることがありうる(納税通知書の印刷業務など)。先に述べたように、個別の行為に着目するのが基本とされるべきであるが、その反面で、ある行為が他の公権力的行為と不可分一体とみなされる場合 は、公権力性が肯定される必要がある(たとえば、差押えに先立つ督促のほか、滞納の状況に っては催告も一体的に捉えられる場合があろう)。したがって、
一体的にみるか個別的にみるかは、社会通念をも勘案して、個々に判断す
るほかない。
④ 
o
することができ幻
行政調査については、同様の考え方から、〈公権力行使を準備する事案調査〉と、それ以外の調査に区分
この区分は、法律の根拠を要するか否かなどの判断に際しての基準になると同時に、民間委
託の可否判断にあたっても、一応の基準となろう。税務調査 場合には後者 相当することが多いと思われるが、いずれにしても、具体的 判断に際しては、相手方の同意の有無をはじめとした現実的態様のほか、後続の公権力的行為といかなる関係にあるかが、総合的に考慮されるべきであろう。
⑤税務相談については、行政指導の一般理論によれば、総じて公権力性が否定されるが、課税処分と一体的
な規制的行政指導 解すれば、公権力性が肯定される場面も生じ 。この区分は、申告受付の委託業務などにおいて、一定の意義をもっと思われる。
③判例の処分性の考え方からすれば 民事法に基づく行為は、原則として公権力性が認められないことにな
ろう。たとえば催告につ ては、判例が民法一五三条 準用により時効中断事由とし 認めていることからすると(最判昭和四三・六・二七民集二二巻六号一三七九頁) 租税行政庁が私人と 等の立場で行なう行為であ と考えられるので、基本的には公権力性がな と考えら これに対して督促は、租税法令に基づいてなされるものであり(国税通則法三七条 項、地方税法六六条一項などて民事法でいえば強制執行手続 おける債務名義の送 
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達(民事執行法二九条)に相当することからしても、別異に解するのが適当であ針。判例も、督促に処分性を認A めている(最判平成五・一  
0
・八月報四  
巻八号二  
二 
頁)。したがって、催告を越えた督促的な業務を民間委託
③
することには、消極的になるべきであろう。
O
⑦民事法的な説明が可能な場合でも、租税行政権の消極的行使といえる場合には、民間委託に慎重であるべ
きである。たとえば、事実上の分割納付の承認は、形式的には当事者の合意に基づく非権力的な行為であるが、実質的には徴収権限を行使しないという判断が伴われてい幻 
ただし、分割納付の承認に際しての作業が、マ
ニュアル等 定型化・機械化されて れば、社会通念上、民間委託が可能になる場面もあ と思われる(本論三
⑥ 参 照 ) 。
いわゆる自動確定の租税については、判例上、公定力が生じないものとされている(源泉徴収における納
付告知につき最判昭和四五・二了二四民集二四巻一三号二二四三頁 登録免許税につき最判平成一七・四・一四民集五
O
九巻三号四九一頁)。この法理を類推するならば、租税行政庁の行為のうち、判断に際して 考慮要素が少なく、なかば自動的・機械的になされるものについては 民間委託の可能性 肯定的に解されるであろう。逆に、裁量
O
的判断が伴われる行為については、民間委託に消極的であるべきことになろう。実際的な問題として たとえば、
O
機械 になされる減免の認定(自動車税の障害者減免など)について、この種の判断方法を取り入れる余地があると思われる。
o
また、延滞税ないし延滞金は、実質的には私法上の債務関係における遅滞利息に相当するが、民事 法定利率( 民 法 四  
四条)よりも高い利率であることに鑑みると、制裁的な要素も存する。しかし、納税義務の成立と同
時に特別の手続を要しないで納付すべき税額が確定すること(国税通則法一五条三項六号、地方税法五六条二項参
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照)から、延滞税・延滞金を納付すべき旨の通知は、行政処分でないと解される。したがって、たとえば、納付( M ) 予定日における 金額を単に通知する業務は、民間委託の対象になる 考えられる。
③公証行為について、判例は、「それ自体によって新たに権利義務を形成し、又はその範囲を確定するもの
ではない」として、処分性を否定している(最判平成一一・一・一二判時一六七五号四八頁)。これに対して、行政処分を含めた一連の行政手続を〈紛争解決の手続〉として捉えるなら問、公証行為に対しても、一種の紛争解決行為として、行政処分と同様に権力性を認めうるであろう。現行法上、公証人の資格要件 外国人を排除しているのも(公証人法二一条一項一号)、公証行為が裁判行為に準じて紛争解決 機能を有するという理解を前提にし といえなくもない。この議論は、納税 明書 発行のような、公証的要素を有する行為の委託可能性の問題に影響するが、結局は、民事上 私人の行為と実質的に相違 るか否かを個別に判断することが求めらる。特に、補助的・機械的な公証行為については、②や③の考え方をも に、別途の考慮がなされうるであろう。実務上も、継続検査用の自動車税の納税証明 ついては、特に法令の根拠に基づくことなく、金融機関 よ 収納印によって実質的な公証がなされているが、私人間でも類似の取扱い(領収証の提示を求めたうえでサービスを提供するなど)がみられるし、また社会通念に照ら も かかる措置を違法と解 べきではないと思われ 。
⑬申請に対する補正に際して、行政庁の地位に権力的な要素を認めるか否かについては、必ずしも見解の一
致をみていないが、行政手続法七条の趣旨解釈として 権力的な要素を否定すると う理 も成り立ちう 。したがって、納税申告の補正を行う業務については 民間委託を許容するという立場もありえよう。
⑪還付金は、課税処分等に起因する不当利得であることから、実質的 みれば私法関係に属する問題であり、
民事法の原理が妥当すると解されうる。しかし、伝統的には 権力的な課税処分等に伝来するも として、権力 
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性が認められてきたところである。したがって、還付業務が民間委託しうるか否かについて実際的な結論を得るには、先の③に掲げた、自動確定に類する要素があるか否かを含めて、個別的な判断が求められよう。
社会的妥当性を高める手法
以上の観点からすると、公権力性を有するとみなされうる業務であっても、民間委託の社会的な受容可能性を
高める措置を講ずれば、委託が可能になる場合があると考えられる。この種の措置としては、たとえば次のようなものがあげられる。
なお、理論的には法律の根拠が不要である場合にも、納税者の受容可能性を高めるために法令の規定を設ける
ことは、立法政策として合理性があると思わ る。この点は、特に以下の① 
③について当てはまるであろう。
j
①行政的監督の確保一般に、民間事業者の業務実施に対する行政的な関与ないし監督が強められれば
(幻)
行政活動としての一体性 観念しやすくなるので、納税者の受容可能性は高ま といえる。具体的には、委託に当たって、公益的事由による契約の解除権を含めて、契約条件等を厳格に設定するほか、業務実施中の報告徴収、質問・検査、改善命令などを有効になしうるようにする必要がある。また、不適切な業務がなされた場合に、責任追及の方途を明確化すること 重要である。
②守秘義務の確保同様に、民間事業者に公務員と同様の守秘義務を課せば、民間事業者が公務員と同視
されやすくなり、民間委託の社会的妥当性が高められる。委託契約によって個別に守秘義務を課 こ も可能であるが、法令の規定によ 罰則を課した方が、社会的 受容可能性は高まるであ う。このほか、みなし公務員の規定を置くことによって、委託業務に公務 の保護を与えたり、違法 活動に対して特別な制
C 
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⑤

裁を課すことにも、同様の機能が認められる。
③ 
専門性の確保民間事業者の専門技術的能力が確保されれば、納税者の受容可能性は高まるであろう。
そのために、資格制度や研修制度を導入し、充実させることが考えられる。このほか、委託期間を長期化することも、事業者の専門性を実質的に向上させ、社会的な受容可能性を高める結果につながりうるが、その反面で、業務の独占の傾向が高まることに配慮する必要がある。
④争訟可能性の確保納税者が争訟を提起できる可能性が高められれば、評価結果の暫定的な性格が強め
られ、納税者からみて実質的な公権力性が弱められる(あるいは、納税者の受容可能性が高められる)と考えられる。もとより現行法においても 争訟提起の可能性が保障されている場合が多いと思われ が、かかる要請に応えるためにも 解釈ないし運用上の改善を図ること望まれ 。 らに立法論としては、たとえば、固定資産評価の民間委託を認めると同時に 評価に関する不服申立ての期間 延長す 方途が考えられる。また、固定資産の評価について、部分的な申告制度を採 することも、争訟過程を多段階化 実質的に争訟可能性を高め 結果につながる。さらに、評価結果に不満がある納税者に対して、不服申立てとは別に、行政機関によ 再評価を求める権利を認めることも 考えられなくはな 。他面、これら 法論 展開するにあたっては、行政上の便宜に対す 配慮も求められる。
なお、こうした観点からすると、固定資産評価のように観念的な権利義務の確定に関わる業務は、刑務所業務
のように物理的な実力行使を伴う場合よりも、事後的に完全な救済が図 れる可能性が高いと考えられるから、社会的な受容可能性は相対的 高 いえる。
業務の細分化租税行政は、全体として公権力性を有することは疑いないが、業務を細分化すると、公
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権力性がない業務が観念され、それぞれの公権力性も相対的に希薄にな封。この考え方を応用すれば、ひとつの事業者に業務を一括して委託せずに、業務を分割して複数の事業者に委託することによっても、民間委託が社会的に受容されやすくなると思われる。他方で、業務を細分化すると、効率性を害するというデメリットもある。
⑥効率性の実証民間委託によって業務の効率性が向上することが実証されれば、社会的な受容可能性は
高まるであろう。そこで、租税業務の民間委託を通じて効率性がどれだけ向上するか(あるいは、向上したか)について、具体的な指標に基づ て算出・公表することが望ましいといえ 。
同時に、当該行政主体の財政状況(財政的に逼迫しているかどうか)も、民間委託の可否判断にあたって、ひと
つの考慮要素になるであろう。つまり、効率性の向上が求めら る与件的状況が、ひ つの判断要素になりうるわけである。さら 、経済的な効率性を高める措置とあわ て 業務の質的改善に向けた措置(モニタリングの義務など)を委託契約に定めておくことも、社会的受容可能性を高めることになろう。
⑦判断基準の明確化一般に、裁量や判断を伴う業務は民間委託になじみにく 、判断基準等を明確に
すれば委託可能になる範囲が広が と考えられている。この考え方も、実質的には 機械的作業としての性格が⑥をも参照)。  
関係法令の解釈
租税行政の民間委託に抵触するおそれのある法令は多いが、特に租税納付の催告等 ついては、法律事件の解
決を独占している弁護士との関係で、また申告受付については、他人のために納税申告書を作成するという 税
D 

強まれば民間委託の社会的な受容可能性が高まる、 う一種 社会通念に基づいていると思われる(本論三A
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理士の独占業務との関係で、それぞれ微妙な問題がある(弁護士法七二条、税理士法五二条)。筆者は、少なくとも判例を前提にするならば、租税徴収業務の民間委託は弁護士等の独占業務に抵触しないと考える。そこで、最後にこの点について述べておくことにしよう。
まず弁護士法については、判例上、社会的経済的に正当な業務の範囲内である場合などには、弁護士法七
二条や七三条に違反しないことか しても(最判昭和四六・七・一四刑集二五巻五号六九 
頁、最判平成一四・一・
O
二二民集五六巻一号一二三頁)、同法七二条の「一般の法律事件」に該当するかどうかは、社会通念に照らして判断されることになろ%。その意味で 弁護士の独占業務の範囲に関する判断基準は、行政の民間委託の可否に関する判断基準(言い換えれば、国家の独占業務の範囲に関する判断基準)と、実質的に重なり合っているのである士業務との抵触を懸念して、特例をみとめる規定が設けられているが(三三条四項)、右の立場からすれば、確認規定であると解するのが適当である。
なお、行政機関が民間事業者に対して委託費を支払って租税行政の一部を委ねた場合には、弁護士法七二条の「報酬」の支払という要件に該当しないから、当然に同条の適用対象外となる、という立論もありうるところで
ある。ところが、同条の「報酬」 意義については、報酬が第三者から支払われる場合には同 が適用されないという解釈がありうる反面、第三者から支払われる場合にも、対価関係あれば同 禁止要件みたすという解釈論も存するところである。いずれ 立場が正当であるか ついて 検討は避けるが、 論点についての判例が存在しない現状においては、右の社会通念に照らした解決がなされる が適当である。
②他方、税理士法に関しては 同法五二条の業務範囲を画する規定の解釈を通じ 、解決できると考えられ(本論三A⑦参照)。この点に関連して、公共サービス改革法においては、国民年金保険料の収納の関係で、弁護
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る。すなわち、同法二条の「他人の求めに応じて」の要件については、個々の納税者の自由な意思に基づかない場合や、法人の経理担当者のように、法人みずからが税務書類を作成する場合と同視しうる場合 どには、同要件に該当しないと解されるから(最判昭和四一・三・コ二刑集二 
巻三号一八六頁の下級審判決である、横浜地判昭和
三九・四・二七判時四四四号五二頁および東京高判昭和四  
0
・四・一二判時四四四号五四頁などを参照)、行政主体のた
めに一般的に行なわれる窓口業務については、同法五二条は適用されないと考えられる。また、 理士法が税理士業務の遂行を税理士に限定している趣旨は、納税者 正当な利益とともに「税務行政の妥当な運営」を確保することにあるという裁判例からしても(前掲東京高判昭和四 
0
・四・一二)、税務行政の一環として、社会通念上
許容される範囲でなされる定型的事務については、税理士法に反しないと解される。これは、さきの弁護士法に関する最高裁判例 照らしても、自然 解釈として是認されよ%。
( 1 )
本稿の本論と補論のあいだで、ややニュアンスに違いがあるのは、補論においては、わが国でしばしば主張されるように、
E
民間委託の可否を判断するにあたって《公権力性〉を基準とする、という考え方にならいつつ、実務的に受け入れやすい構
成を図ったためである。とはいえ、本論に述べた私見と比べた場合には、民間委託の許容範囲に関する形式的基準は相違す
るものの、実質的な論理は共通しているので、適宜相互に参照していただきたい。

なお、以上のような内容上の若干 相違に加えて、両者はもともと別々の論考として作成した経緯があるために、文献等
E
の引用は独立して行う。  
E
( 2 )
実際、委託可能性の判断基準に関する塩野宏『行政法 
〔第三版〕』(二  
OO
六年・有菱閤)一一五五頁は、実体的な公権
O
力概念を用いているようにみえ、処分性に関 同『行政法 
〔第四版〕』(二  
OO
五年・有菱閤)九五頁以下の趣旨とは観
点が相違すると思われる。もちろん、同 
九七頁にいう、命令・強制を伴う処分のように、これら二つの公権力性のいずれ
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にも該当する要素は存在する(さらに、後出註 
( 6 )
および本論註(邸)をも参照)。
なお、福井秀夫「徴税は公務員のみが行えるのか」税務経理二 
四年九月七日号一頁は、行政事件訴訟法における公権
力性と、民間委託の基準としての公権力性とを当然に結びつけているようにみえるが、そのような趣旨であるとすれば、本文に述べた意味で疑問がある。
( 3 ) 	
学説も、この場合の処分性を認めている(塩野宏 
高木光『条解行政手続法』(二
000
年・弘文堂)一四頁など)。その
理由付け つき、兼子仁・判例評釈・自治研究五九巻一 
号(一九八三年)一二七頁以下。
( 4 )
田中二郎『新版行政法上巻〔全訂第二版〕』 一九七四年・弘文堂)一 
四頁など。 
( 5 )
兼子仁『行政法学』(一九九七年・岩波書庖)一五 
頁以下。 
( 6 )
今日の一般的な学説は、行 処分における公権力の本質は公定力であると解しているが、公定力の根拠として、伝統的に
O
は《国家的権威》や〈行政に対する信頼〉があげられ きたところである(兼子仁『行政行為の公定力の理論(第三版〕』
l
(一九七一年・東大出版会)七四頁以下を参照)。それに対する学説上の批判にもかかわらず、おそらく社会通念としては、今なおこのような理解の仕方が日常的な行政のイメージに合致していると思われる。したがって、課税処分など 行政処分
O
には、市民社会における私人間取引とは異質の、国家権威的な公権力の実質が備えられているというのが、常識的な説明方法であり、それゆえにこそ、民間事業者が租税 一部を代行することに対して心理的な抵抗感が生じうるのであろう。そうだとすれば、民間委託が禁じられる範囲 ついて 、かか 〈国家の権威〉などが認められる範囲に一致させるのが自然である。つまり、 間委託の可否を判断するにあたって 実質的な公権力性 有無を判別す 場合には、社会通念や古典
O H
的な公定力観を参考にした思考方法も有用であ 思われる。
O
したがって、以下の叙述のおいては、判例・学説上の処分性の考え方のほか、実質的な公権力性として、通常の私人間に
みられる要素であるか否かという観点も、適宜織り込むことに
E
( 7 )  
兼子・前掲行政法学二 
六 
二 
七 頁 。 	
OO
( 8 )  
権力的事実行為の公権力性に関する小早川光郎『行政法・下 
』 ( 二  
OO
五年・弘文堂)一四七頁の記述も、これを示唆する。
O
( 9 )  
東京都管理職試験最高裁判決(後出)における藤田裁判官の補足意見も、社会的な「了解」に基づく合理性の判断を重視 
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しているよ、つにみえる。
(叩)参照、金子宏『租税法〔第一一一版〕』(二  
七年・弘文堂)一二頁以下。
(日)ちなみに 同判決の調査官解説は、公権力の行使に当たる「行為」として、地方税の納税の告知(地方税法一条一項七号、
一四号、二ニ条一項)をあげている(高世三郎・判例解説・ジュリスト一一一八八号(二 
五年)=二頁)。もっとも、同判
決以前の実務的概説書には 外国人によ 公金徴収を肯定する記述がみられる(鹿児島重治『逐条地方自治法〔第五次改訂版〕」(一九九三年・学陽書房)二ハ六頁)。
(ロ)権力的事実行為に処分性が認められるか否かについては、学説の対立があり、本来的な意味での公権力性 
H
公定力は認め
られないというのが理論 な帰結であるともいえ が(否定的な記述として塩野・前掲行政法 
一 
七頁)、多数の学説は、
その処分性を肯定している(田中・前掲行政法上巻三 
九頁、小早川・前掲行政法下 
一四七頁などを参照)。
(日)公務執行妨害の構成要件たる公務員の意義について、単純な機械的・肉体的労務に従事している者は含まれないとする判
O
例(最判昭和三五・三・ 刑集一四巻三号二 
九頁)も、公務員の職務を実質的観点から区分するものといえる。
(比)逆に、業 の分割によって社会的妥当性が高められうることにつき、後出 
⑤を参照。
O
(日)事実行為と行政処 の結びつきについても、同様の問題が生ずる。裁判例においては、公用水面埋立事業について、埋立
免許と埋立事業が連結され、仮処分が排除されるのに対し(津地判昭和四四・九・一八 時六 
一号八一頁)、埋立後の鉄道
OO
O
事業については別途に解さ て る(札幌高決昭和五 
0
・三・一九判タ三二五号二六三頁)。この問題につき、高木光『事実

行為と行政訴訟」(一九八八年・有斐閣)二六頁以下、二五三頁以下を参照。

(日)兼子・前掲行政法学二一 
頁 。
O
(げ)金子・前掲租税法六六八頁。(時)行政法の一般理論として、法令に予定された個別的判断を否定する契約が拘束力を有しないこと つき、小早川光郎『
政法・上』(一九九九・弘文堂)二六 
頁を参照。フランスの判例につき本論ニ 
③を、筆者の立場につき同三 
⑥を、そ
れぞれ参照。
(印)判例は、国賠法一条に関する問題ながら 行政権限の不行使にも公権力性を認めている(最判平成一・ ・二四民集四
C
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行政の民間委託の可能性について
リウは、行政機関による公証
g
位。ロ)を警察権行使のひとつと捉えていたが、その外延については議論の
余地があるとしている(本論一
B
例②参照)。なお、固定資産税における資産評価も、公証的な性格を有するといえる。
三巻  
号一一六九頁)。
(初)金子・前掲租税法五七七頁。もっとも、同書五七五 
五七六頁によれば、延滞税は「納付遅延に対する民事罰の性質を
( M )
も」ち、「期限内に申告しかっ納付した者との間の負担の公平を図り、さらに期限内納付を促すことを目的とする」。また、
O
税率については、「租税確定後になるべく早めに納付することを奨励するための措置である」とされる。そこには、実質的な
O
公権力性(私人間の取引 はない、租税に特殊な制裁的ないし誘導的要素)が読み取れないわけではない
(幻)兼子・前掲行政法学一八頁。(幻)オ  
l
SEZE
日
(お)田中・前掲行政法上巻二一四頁は、公証行為の例として、各種の証明書の交付をあげる。
田中二郎「行政法総論』(一九五七年・有斐閣)一二一一一頁は、公証について「公の認識の表示として、反証によってのみ覆
えし得べき公の証拠力を生ずる と述べるが、「それ以外にどういう効力を生ず かについては、各場合 ついて、法律の定
Ol
めるところがまちまちである」という。
(お)参照、兼子・前掲行政法学一一  
一一一頁。
(お)参照、田中・前掲行政法総論二五六頁。(幻)この点は、塩野宏『法治主義の諸相』 二  
OO
一年・有斐閣)四六三頁以下をはじめ、多くの論者が指摘するところである。
同論文は、行政代行型指定法人に対する国家関与について 組織構造的関与と作用的関与 分けている。

(お)固定資産税の税額算定などは、公権力的 為の中核的存在ではあるが、本文に述べる観点からすると、機械的な算出作業

l
に関するかぎりでは、民間委託が可能であると解する余地がある。
(却)補助金支出などの公益性は、民間委託と実質 に関連性を有するが(本論はじめに、同一 
を参照)、最高裁は地方公共
団体による補助金の公益性の認定に際して、当該地方 共団体の財政状況をも考慮要素としている(最判平成一七・一一・一 
判時一九一二号三六頁)。こうした判例の存在からしても、民間委託の可否判断に際して、財政状況を考慮することは不
自然でないというべきであろう。  
B ω
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〈論 説〉
(初)弁護士法七二条の、より限定的な解釈として、兼子仁『行政書士法コンメンタ 
ル〔新版〕』(二  
四年・北樹出版)四
一頁以下。
(泊)参照、日本弁護士連合会『条解弁護士法〔第三版〕』(二  
三年・弘文堂)六七七頁。
(認)なお、租税行政の民間委託に関しては、実務的な観点から書かれた文献が数多く存在しているが、たとえば、柏木恵「徴
OO
税民間委託の可能性をさぐる」税二 
四年八月号五三頁以下、川窪俊広「地方税徴収に係る合理化・効率化の一層の推進
について」地方税二 
OO
五年七月号一七頁以下を参照。  
[追記]
本稿の要約と補足をかねた小論を、「租税行政における民間委託の可能性とその諸問題」と題して、月
刊『税』二 
七年九月号に掲載する予定である。あわせて参照ねがいたい。
OO
OO
l
OO
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